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Prélogo

Edna Ramirez-Robles

El presente libro, el cual tengo el honor de prologar y ser coautora en un capitulo,
contiene piezas de investigacién que en su primera versién fueron presentadas
en el Coloquio Académico de Estudios Sociales y Econémicos (CADESE) en su
edicién 2022 del Centro Universitario de la Costa (cucosta). Esta edicién fue
iniciativa y organizacién del Director de la Divisién de Estudios Sociales y Eco-
némicos (DESE) del cucosta, el maestro Marco Antonio Delgadillo Guerrero. Por
su parte, los capitulos plasmados en este libro, se presentaron en la mesa de trabajo
titulada: Sistemas y Procesos Juridicos coordinada por el Departamento de Es-
tudios Juridicos (DEy) de la DESE del cucosta, el cual se encuentra bajo mi cargo.

La presente obra se compone por ocho capitulos que aportan analisis de
casos practicos. Su punto de partida es el derecho internacional, desdobldndose
en casos de la actualidad que ocurren en México, Jalisco y en algunos de sus
municipios. Cada manuscrito refleja distintos ejemplos sobre crisis de mode-
los de gobernanza existentes siendo profundamente representativos del mundo
contemporaneo.

En este sentido, las soluciones que cada capitulo plasma, reflejan temas que
pueden fungir como ejemplos para resolver problematicas similares en distintos
contextos. En la actualidad, lograr una gobernanza funcional y sustentable, se
ha convertido en un tema complejo en los distintos niveles ya mencionados. La
constante incertidumbre de esta gobernabilidad genera crisis que representan
desafios sin precedentes. Por lo que, es condicién sine qua non, buscar soluciones
que brinden certeza y predictibilidad, como las que se derivan del derecho.

Esta obra refleja algunas de las herramientas que el derecho ofrece para
propiciar soluciones que armonicen a este mundo ingobernable. Estas solucio-
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nes se encuentran en distintas etapas de la resolucién de conflictos, sea en la
prevencion, la gestién o en el procedimiento de su solucién. Especificamente,
los distintos capitulos tratan de mecanismos de solucién de controversias tanto
entre Estados como entre actores privados. También se refiere a los codificados
en diversos ordenamientos, tanto internacionales y nacionales. En especifico se
sugieren respuestas juridicas que van desde procedimientos de solucién de con-
troversias de naturaleza arbitral y heterocompositivos, hasta propuestas de revi-
sién y modificacién de legislaciones existentes, o hasta inclusive, codificaciones
de derechos escasamente regulados.

Todos los temas anteriormente mencionados, son el claro ejemplo de la exis-
tencia de una encrucijada derivada de una crisis global que ha permeado en las
agendas nacionales en sus distintos niveles y donde el derecho funge un papel fun-
damental para brindar coherencia, certidumbre en una gobernanza sustentable.

Finalmente, agradecemos infinitamente el apoyo del Dr. Jorge Téllez Lépez,
Rector del Centro Universitario de la Costa, quien siempre ha impulsado este
tipo de proyectos lo que nos inspiré para que este libro haya sido publicado; asi
mismo, reconocemos las gestiones realizadas por el Dr. José Luis Cornejo Or-
tega, Secretario Académico del cucosta, también, reconocemos a la Lic. Laura
Biurcos Herndndez, quien desde la Unidad de Publicaciones ha dado segui-

miento puntual a esta obra.
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Introduccién

Luis Corona Pantoja

El presente libro presenta la convergencia entre ciertos desafios globales y el
derecho en sus distintas ramas y niveles. Cada capitulo denota herramientas que
emanan del derecho para la solucién de conflictos. Dichas herramientas y su
aplicacién a derechos concretos que los autores resaltan como desafios actuales
se abordardn brevemente a continuacién.

El capitulo “Desafios de la propiedad intelectual” explora el desafio de con-
ceptualizar la propiedad intelectual en cuanto a los avances cientificos y tec-
nolégicos logrados a lo largo de la evolucién histérica de la humanidad y la
solucién de conflictos en materia de propiedad intelectual. En el mismo sentido,
el capitulo titulado “Implementacién estratégica del arbitraje en el registro y uso
de los nombres de dominio de Internet: estudio de casos” donde se resalta la “ci-
berpreocupacién” como uno de los desafios modernos en esta materia. Ademads,
el capitulo “Modelos de Proteccién de la Propiedad Intelectual, su armonizacién
con el contexto internacional” enmarca como la principal problematica el tran-
sitar de un modelo tenue de proteccién del derecho de propiedad intelectual en
México hacia un sistema robusto, dicho capitulo hace referencia a algunos desa-
tios en el ambito nacional e internacional. Entre ellos se evocan las dificultades
institucionales relativas a la propiedad intelectual y algunas figuras especificas
tales como las patentes, las marcas o el régimen de regalias.

Posteriormente, el capitulo titulado “El caso de Estados Unidos contra Mé-
xico en materia energética en el marco del T-MEC” plantea los posibles escenarios
en el procedimiento de solucién de diferencias del T-mEc donde se denota la
combinacién de una retérica hostil a la inversién privada y la falta de certidum-
bre juridica en el sector energético mexicano.

|11



Asimismo, otra herramienta explorada en el presente libro es la codificacién
de ciertos derechos respecto de los cuales su regulacién es escasa o inclusive, no
se encuentran regulados como lo plantea el capitulo que lleva por nombre “De-
recho humano a la desconexién digital laboral”.

En otros casos, si bien existe regulacién al respecto, por diversos fenémenos
puede que sean necesarias modificaciones a sus preceptos como lo propone el
capitulo “Reflexiones sobre la reforma electoral 2022”. El cual indica que dife-
rentes fuerzas politicas y especialistas han manifestado su preocupacién en las
implicaciones de dicha reforma, si esta puede considerarse un avance en la aper-
tura democritica, o bien, un retroceso que conduciria a un gobierno hegemdnico
con un partido de estado. Asimismo en el capitulo “Organos Constitucionales
Auténomos (oca) ante los poderes del Estado: caso Comisién Estatal de De-
rechos Humanos Jalisco (cEDHJ)” se ha generado especulacién en afios recientes
en nuestro pais sobre la intromisién de los poderes del Estado en funciones aje-
nas a estos, asi como la concentracién de este, han propiciado gran debate social
sobre el riesgo que corren ciertas instituciones ante el posible “secuestro” del que
las mismas pudieran estar siendo sujetas a consecuencia del abuso de autoridad
de actores politicos de los distintos poderes del Estado, especificamente si del
poder ejecutivo hablamos.

El cual muestra que la pandemia enfrenté al trabajador en sus relaciones
laborales, toda vez que tuvo que integrar en utilizar su casa-hogar, que era su
lugar para su vida privada y de descanso, en el de lugar para realizar su trabajo.
Desde la perspectiva de los desafios de los pueblos indigenas el capitulo titulado
“El concepto de territorio y su vinculo con la identidad y sentido de pertenencia
de los pueblos indigenas” resalta que resulta insoslayable la reivindicacién de
sus derechos a la libre determinacién, territorio, cultura e identidad, lo que ha
implicado per se un cuestionamiento a la forma en cémo el Estado a través de
sus legislaciones e instituciones indigenistas ha actuado ya que todavia existe un
excesivo rigor legislativo que provoca graves violaciones a los derechos de estas
comunidades y a sus derechos humanos.

Como se demuestra en las breves menciones a cada uno de los capitulos. El
presente libro aborda las esferas de regulacién internacional, nacional y jaliscien-
se y las diversas herramientas que ofrece el derecho en sus distintas ramas para
afrontar los desafios analizados, lo cual brinda una visién mds holistica de las
implicaciones y aportaciones que tiene el derecho en la crisis de gobernabilidad.

12 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



Desatios de la propiedad intelectual

José Guillermo Garcia Murillo

Resumen

La propiedad intelectual actualmente ha cobrado una gran importancia en el
desarrollo econémico de los paises toda vez que sirve para estimular y ordenar
la competencia en el dmbito de los bienes intangibles. Si estos derechos no se
otorgaran por parte del Estado no existirian una competencia leal sobre bienes
inmateriales, o estaria muy limitada, porque nadie se interesaria en invertir y ha-
cer innovaciones que podrian ser copiadas, falsificadas, alteradas, adulteradas por
los competidores. Asi resulta que las normas de proteccién de la libre competen-
cia y la lucha contra la competencia desleal son una permanente adecuacién de
las disposiciones legales de la propiedad intelectual para impulsar y fortalecer el
desarrollo econémico.

Enla actualidad el derecho econémico se establece dentro de la clasificacién
del orden juridico en general, sin embargo, existen algunos tratadistas que aun
sostienen la tesis de que el derecho econémico debe ser colocado dentro del
derecho publico toda vez que este derecho es el que regula la accién del Estado
sobre la economia y permite al Estado imponerse a la antigua relacién privada
de produccién, aunque sin desconocer las necesidades y los intereses del empre-
sario, al cual inclusive protege y estimula. Existe una corriente de juristas que
consideran que el Estado conserva y debe conservar sobre los aspectos que se
han denominado estratégicos para la economia nacional, pero no es Ginicamente
responsabilidad no sélo del gobierno, sino también de los demds sectores que
conforman el Estado, particularmente los sectores publico, social y privado, bajo

un proyecto de cuddruple hélice que incluya a las universidades.
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Palabras clave: propiedad intelectual, propiedad industrial, derechos,
conflicto.

Introduccion

Desde el origen de la humanidad, hasta nuestros dias, una de las causas ha sido el
sentido de vivir plenamente rodeado de satisfactores, lo que bien ha permitido al
ser humano poder explorar, investigar y generar nuevas oportunidades de creci-
miento; en este contexto la propiedad ha sido uno de los derechos primordiales.
Segtin De Pina Vara, en el Diccionario de Derecho (1999) la palabra propiedad
(derecho de posesién) proviene del latin propiezas, y se define de la siguiente

manera:

Derecho de goce y disposicién que una persona tiene sobre bienes determinados,
de acuerdo con lo permitido por las leyes, y sin perjuicio de terceros. Este derecho
reviste formas muy variadas y cada dia estd siendo sometido a mds limitaciones,

especialmente en cuanto a su disfrute por el titular.

Luego entonces es un goce o dominio para poder disponer o usar una cosa
en tanto no afectemos los derechos de terceros, ni violentemos la ley; asimismo
es un poder reconocido por la ley con el propédsito de facultar a un sujeto para
que lleve a cabo acciones directas e inmediatas sobre una cosa o bien para apro-
vecharla en su favor siempre y cuando sea oponible frente a cualquier otro sujeto.

Es la propiedad, después de la proteccién a la vida, uno de los derechos mas
antiguos, inclusive la persona es el primer concepto de propiedad sobre uno
mismo en conjunto a ser duefio y sefior de sus propias decisiones, ideas y forma
de ser, esa es la calidad de autonomia y libre albedrio.

La voluntad determina no sélo el uso y goce de la cosa sino el abuso y dis-
posicién de la misma y estd subordinada a un particular poder, sin embargo, al
derecho de propiedad le asiste un titulo juridico, el cual permite la adquisicién,
goce y enajenacion de la cosa. El propietario también tiene derecho a percibir los
frutos y las cosechas que se obtengan, ademas de hacer con sus cosas todo cuanto
desee, sin mds limitaciones que las establecidas por la ley.

Algunos autores y estudiosos del derecho han considerado que la propiedad
incide directamente sobre los derechos reales, pero no todos comparten esta

posicién pues afirman que la propiedad también puede ser inmaterial, y se pro-
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tegen los bienes intelectuales —los cuales son de naturaleza incorpérea— a través
de concesiones o privilegios otorgados por un tiempo determinado.

Aparece entonces la propiedad intelectual y ésta abarca dos disciplinas: los
derechos de autor, y la propiedad industrial, las cuales construyen un nuevo pa-
radigma en la propiedad impuesto por los avances cientificos y tecnoldgicos cuyo
dinamismo sigue exigiendo un profundo estudio normativo para proteger el in-
genio humano.

Ante esta situacién surge la siguiente interrogante: ;Qué son los derechos
de propiedad intelectual? Es un conjunto de derechos patrimoniales de cardcter
exclusivo que otorga el estado a personas u organizaciones principalmente sobre
las obras creativas: las invenciones, las obras literarias y artisticas, los simbolos,
los nombres, las imédgenes y los dibujos y modelos utilizados en el comercio,
facultan al creador del derecho para impedir a otros el uso no autorizado de su
propiedad durante un tiempo limitado o determinado, sin dejar de comentar que
esas investigaciones o innovaciones pueden ser productos y creaciones objetos

de comercio.

Génesis del derecho intelectual

Sin duda alguna la propiedad intelectual tiene sus origenes en Europa. Su de-
sarrollo doctrinario occidental, en este lugar del mundo, se fortalecié con la no-
cién de que la paternidad de un invento cientifico o tecnoldgico, asi como las
creaciones artisticas o literarias, debian recibir un derecho privilegio o propiedad
por un tiempo determinado. Esta concepcién filoséfica y econémica se divulgé
posteriormente hacia América y al continente asidtico.

La propiedad durante la historia de la humanidad se ha caracterizado por el
poder que otorga sobre una cosa, de ahi que la propiedad intelectual se considere
como un conjunto de derechos en los cuales la ley reconoce al autor sobre la
obra producto de su inteligencia. La imprenta vino a dimensionar la necesidad
de proteccién por parte del legislador quien se vio obligado a garantizar los
derechos autorales y prevenir los posibles actos de usurpacién. Esto se realizé
bajo dos figuras: la primera fue la de dominio puiblico pagado que consistié en
que una vez publicada una obra, todos pudieran reproducirla; de esta manera
se satisfarfa al autor mediante una compensacién o pago; y la segunda —la mds
popular— fue la de conservar para el autor o a sus herederos, un monopolio sobre

la explotacién de la obra por un determinado tiempo.

DESAFIOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 15



Lo anterior suscit6 un debate entre los partidarios de la perpetuidad y los de
la limitacién. La controversia no se da en los derechos vitalicios que debe tener
un autor sobre su obra, tampoco en lo concerniente a si éste los puede transmitir
a sus sucesores. Las opiniones se dividen precisamente porque unos consideran
que la sucesién debe ser perpetua y otros limitada; esta ltima es la opinién de la
mayoria y, sobre todo, de las legislaciones (por ejemplo, México).

Sobre el tema, el doctor Odimba (2010) refiere que el concepto bésico de la
propiedad intelectual ya se mencionaba en el cédigo de las leyes judias llamado
Shuljin Aruj, puesto que en este c6digo se mencionaba en forma explicita, por
primera vez, la prohibicién Gnevat a da’a contra el robo de ideas o conocimien-
to; posteriormente, nos ubica en la Inglaterra del siglo xvi1 cuando comenzé a
ser reconocido el copyright como un derecho inherente a la creacién literaria,
y por extensién a la creacién de obras propias del intelecto. En el afio 1873
este mismo autor sefiala que se internacionaliza la proteccién de la propiedad
intelectual con motivo de la exposicion internacional de invenciones de Viena,
a la que se negaron asistir algunos expositores extranjeros por temor a que les
robaran las ideas para explotarlas comercialmente en otros paises. Diez afios
mis tarde (1883) se adoptd, en Paris, un convenio que protegiera la propiedad
industrial. Este fue el primer tratado internacional de gran alcance destinado a
facilitar que los nacionales de un pais obtuvieran proteccién de otros paises para
sus creaciones intelectuales mediante derechos de propiedad intelectual; el mis-
mo trata sobre patentes, marcas y disefios industriales.

En este contexto Vifiamata (1998) establece que fue en Francia, en 1793,
donde los derechos de propiedad intelectual se encuadran por primera vez, de
manera expresa, como derechos de propiedad, aunque de inmediato empeza-
ron a formarse corrientes que se oponian a tal clasificacién, argumentando que
los derechos de autor son concesiones del estado, ademis, que son derechos de
obligacién originadas por un contrato tcito celebrado entre la sociedad y el
individuo. En contraste, una tercera escuela los ubica dentro de los que pudieran
considerarse como derechos personales, toda vez que al utilizar esos derechos
como de propiedad equivalen a identificar los derechos intelectuales como de-
rechos reales y asimilarlos a la propiedad del derecho civil, con todas las conse-
cuencias que derivan de esta asimilacién.

Miguel Angel Emery (2003) nos sefiala otros antecedentes que datan en la
Espafa de 1764, cuando la propia concesién de privilegios fue la primera forma
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de proteccion legal especifica para las obras del espiritu o del conocimiento.
Para la historia juridica argentina, tiene particular importancia la pragmatica
dictada por el Rey Carlos II de Espafia que concedia al autor el monopolio de
explotacién de la obra al expresar lo siguiente: “aqui [en] adelante no se conceda
a nadie privilegio exclusivo para imprimir ningun libro sino al mismo autor que
lo haya compuesto”. Este privilegio era transmisible a los herederos por la real
orden de 1764; claro, el copyright de la Reina Ana, de 1710, fue el precedente
inmediato que otorgaba a los autores el derecho exclusivo de imprimir libros que
todavia no habian sido publicados a la vez que reservaba a la corona el derecho
a limitar el precio de los libros impresos de acuerdo con su mejor juicio cuando
se detectaron abusos.

Pronto se expandié por todo el continente europeo la idea de garantizar este
derecho de propiedad; asi es que en 1761 el consejo del Rey determiné que los
descendientes del autor tendrian el derecho a heredar las obras inmediatamente
después de que quedaran satistechos los privilegios; esto afecté directamente a
los autores, situacién que cambié para el afio 1793 cuando se instituy¢ la protec-
cién autoral basada en el derecho de propiedad.

La jurisprudencia francesa desarrollada entre 1810 y 1860 recepta a los lla-
mados derechos morales que permiten al autor vincular su nombre a la obra des-
pués de su enajenacidn, a que no sea modificada o a que sea o no sea divulgada.
Si bien es cierto, la Revolucién francesa logré aniquilar los privilegios; también
lo es que otorgé a los inventores y a los autores el derecho real mds fuerte: “la
propiedad sobre sus obras” (Emery, 2003, p. 5).

Como se ha constatado, las actas de nacimiento son dispersas y no existe en
cuanto a su origen un acuerdo unanime. Al respecto, Solorio (2007, p. 18) sos-
tiene que cuando menos el origen de la proteccién del conocimiento, por medio
de las invenciones, se remonta hasta el siglo vi a.C., sin embargo, Solorio (2007)
considera que el primer antecedente legislativo se encuentra en Venecia en el
afo 1474, fecha en que el senado de aquella ciudad expidié la primera ley gene-
ral de patentes, mediante la cual se obligaba a que su titular registrara cualquier
nuevo e ingenioso mecanismo no producido previamente dentro de Venecia y se
prohibia reproducirlo a cualquier otro que no fuese el inventor. Hasta este punto
podemos decir que el ingenio humano y su capacidad de inventiva y arte datan
desde los origenes de la propia humanidad. Su regulacién en beneficio de sus
creadores como tal a reserva de cualquier otra opinién podemos ubicarla desde
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el punto de vista mds ortodoxo a partir del siglo vi. Especificamente Inglaterra,
en 1710, fue el primer pais en legislar sobre derechos de autor y en seguida
Francia en 1716 y los Estados Unidos de América en 1790, y lo que ayer no
era comprendido a cabalidad hoy forma parte de la declaracién universal de los
derechos humanos.

Evolucién y desarrollo de la propiedad intelectual

Si nos detenemos a pensar como ha evolucionado la materia de propiedad in-
telectual en las diferentes etapas histéricas, podemos delimitarla en el contexto
econémico, politico e ideoldgico; todos éstos inciden intrinsecamente en el drea
del derecho, y ha sido la dindmica de las relaciones comerciales de los hombres
en sociedad lo que ha determinado su comportamiento y sus acciones de protec-
cién. El avance vertiginoso de la tecnologia ha impuesto necesidades distintas
en el siglo xx1: la cibernética es un mundo de relaciones virtuales y la electrénica
modificé las caracteristicas contractuales y de negocios. Existen Estados consu-
midores de propiedad intelectual, generalmente monoproductores y emergentes,
en tanto que los Estados desarrollados son productores de bienes intelectuales y
han sido estos wltimos quienes a sus ciudadanos y empresas dieron mayor pro-
teccién legal en la materia al implementar mecanismos eficaces para hacer valer
los derechos. La propiedad intelectual tiene criterios de valoracién generalmente
aceptados segun los cuales el valor de un activo debe ser igual a lo siguiente:

*  Los valores que se negocian con respecto a otros activos similares.

*  El costo de su produccién o creacion.

*  Elvalor actual de las utilidades futuras que se espera tener con el activo.

Por consiguiente, la proteccién tiene una légica hasta en el incentivo econé-
mico para crear, producir o inventar, puesto que en caso contrario nadie estaria
dispuesto a invertir o arriesgar su capital sin ningin beneficio econémico, es
por ello que al inventar se le otorgan licencias o concesiones para explotar sus
creaciones. De esta manera la sociedad gana y el inventor también, incentivado
econémicamente para intentar nuevos inventos.

Sin embargo, debemos de reconocer como hecho que los conocimientos
cientificos se han desarrollado desde el origen de la civilizacién sin necesidad
de un régimen de proteccién. Es posible que el deseo de conocer la verdad o
prestigio, asociado a la ciencia, haya sido suficiente incentivo para el desarro-
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llo cientifico. Es conocida la anécdota del cientifico que planteé un problema
matemdtico a los sabios de su época (se presume que dicho cientifico era Blas
Pascal, y el problema era la ecuacién de la curva cicloide); luego de un tiempo sin
respuesta, envié la solucién a sus corresponsales.

Otro argumento es que los gobiernos han subsistido a la investigacién cien-
tifica, como politica alternativa al régimen de proteccién y una mais es que los
empresarios son cada vez mds conscientes de los beneficios que trae el desarrollo
cientifico y subsidian o contratan por su cuenta investigadores, de tal manera
que los tiempos entre un descubrimiento y su aplicacién técnica y explotacién
comercial, es cada vez mds corto; por ejemplo, la fotografia tardé 112 afios en
comercializarse, el telescopio 56, la radio 35, el radar quince, el transistor seis, el
circuito integrado tres, etcétera.

Las nuevas tecnologias de fines del siglo x1x y principios del xx (las graba-
doras, la radio, la cinematografia, la televisién y telefax) fueron marcando suce-
sivas evoluciones en lo que concierne a la propiedad intelectual. En las dltimas
décadas estos adelantos tecnoldgicos se han multiplicado de manera vertiginosa,
no sélo en forma cuantitativa sino también cualitativamente.

Las computadoras y el internet, ademds de las redes sociales y la globaliza-
cién del comercio, han producido una transformacién en la vida moderna, que
se reflejan particularmente en el derecho de autor.

Han sido varias las teorias con tendencia a explicar la naturaleza juridica de
los derechos intelectuales que coinciden con su evolucién histérica y se equipa-
ran a la explotacién exclusiva de los beneficios que se generan en las formas de
apropiacién y posesion, para su explotacién bajo los atributos de goce y disposi-
cién que son los que se distinguen en la propiedad. Aunque la propia denomi-
nacién del concepto ha sido muy debatida en la doctrina —al igual que la teoria
en que se sustenta ante tal posicionamiento— se afirmé que los derechos de autor
no son derechos de propiedad; por su parte, Oscar Morineau rescata el concepto
de propiedad intelectual al afirmar que es indiferente llamar a un fenémeno A
o B, con tal de que sepamos la naturaleza del objeto designado por la palabra;
lo importante es la proteccién juridica que se le da a determinada creacién de la
inteligencia (unam, 2005, p. 3093).

En la diversidad de su origen y evolucién histérica, no es sorprendente en-
contrar diversas acepciones a la denominacién de la materia. Se ha cuestionado
que la teoria de la propiedad no contempla la limitacién temporal propia de
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los derechos intelectuales, en contraposicién con el dominio sobre los bienes
materiales, que es perpetuo. El reconocimiento de que este tipo de propiedad
es de una naturaleza especial, y que consecuentemente exige una organizacién
diferente a la de propiedad ordinaria, no perjudica el principio.
En este contexto, a continuacién, mencionamos los requisitos para la exis-
tencia juridica del derecho de propiedad intelectual (unam, 2005, p. 3093):
*  La manifestacién externa de la idea.
* La existencia de la norma juridica que reconozca la facultad o atribucién al
autor de esa manifestacion.
* El ejercicio de la facultad concedida por la norma mediante registro de la
obra intelectual.

Ahora bien, es necesario precisar que en materia de derechos de autor exis-
ten dos dimensiones, es decir, los derechos patrimoniales y los derechos morales.
Los primeros conceden al autor la facultad de explotar de manera exclusiva sus
obras, asi como de autorizar a otros su explotacion en cualquier forma sin mds
limites de los que la propia ley imponga. La temporalidad y la prescripcién son
rasgos o caracteristicas de los derechos patrimoniales. Pasado el tiempo (en Mé-
xico son vitalicios y después de la muerte del autor o del dltimo de los autores
cien afios mds para goce de sus herederos) la obra pasa al dominio publico, esto
es, puede ser utilizada en forma gratuita.

Los derechos morales nacieron a finales del siglo X1x como una idea basada
en que la obra del autor es una extensién de su persona. Cualquier agresién a la
obra es igualmente considerada una agresién a su persona. Para el afio 1971, en
la Convencién de Berna, a nivel internacional se protegieron las obras literarias
y artisticas. Los derechos morales son una serie de facultades: derecho de divul-
gacion, derecho de paternidad, derecho de integridad, y derecho de retracto. A
continuacién, abordaremos para su mejor comprensién cada una de éstas:

* Derecho de divulgacion. Se refiere a la facultad que tiene el autor de una obra
literaria o artistica para determinar si su obra ha de ser divulgada y en qué
forma mantenerla inédita. Este ultimo aspecto de negacién es el derecho al
inédito.

*  Derecho de paternidad. Toda persona con derecho autoral goza de la prerro-
gativa de exigir su reconocimiento como creador de la obra y de disponer si
la divulgacién se efectuard como anénima o firmada con algin pseudénimo.
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En sentido contrario existe el derecho al repudio, que consiste en oponerse
a que se le atribuya una obra que no es de su creacién.

*  Derecho de integridad. Significa que el autor tiene la facultad para modificar
su obra, asi como el derecho de exigir respeto hacia ésta, oponiéndose a cual-
quier deformacién, mutilacién, modificacién, atentado o accién en demérito
o perjuicio de la misma.

«  Derecho de retracto. Este se le concede al autor porque es posible que sus
opiniones, ideologia, creencias o puntos de vista actuales sean contrarios o se
encuentren incompatibles a sus principios, por lo que tiene la facultad moral
de retirar su obra del comercio.

Los derechos morales se consideran unidos al autor y son inalienables, im-
prescriptibles, irrenunciables e inembargables.

Una condicién para que se lleve a cabo la proteccién de las obras intelec-
tuales es que éstas deben ser originales y pertenecer al ambito de las letras, de
las artes o de las ciencias. En ese sentido, una obra intelectual es toda exposicién
personal de la inteligencia que tenga individualidad, que desarrolle y exprese, en
forma integral, un conjunto de ideas y sentimientos aptos para difundirse —me-
diante la reproduccién— como hechos publicos (Emery, 2003).

En torno a esta consideracién podemos abordar los derechos conexos y son
aquellas disposiciones legales que otorgan facultades de proteccién para los ar-
tistas intérpretes o ejecutantes, editores de libros, productores de fonogramas,
productores de videogramas y organismos de radiodifusién.

Estos derechos de ninguna manera afectardn la proteccién de los derechos
de autor sobre las obras literarias y artisticas y el plazo de proteccién es de 50
aflos a partir de la primera fijacién de la interpretacién o ejecucién que nos ocu-
pe (Emery, 2003, p. 5).

Por su parte, Martin Michaus (1998) refiere que la Ley Federal de Derechos
de Autor (LFDA) establece que la proteccién para los artistas intérpretes y eje-
cutantes es a partir de la primera fijacién de la interpretacién o ejecucién en un
fonograma, o de la primera interpretacién o ejecuciéon de obras no grabadas en
fonogramas, o de la transmisién por primera vez a través de la radio, televisién
o cualquier medio; de los editores de libros, a partir de la primera edicién, y de
los productores de fonogramas a partir de la primera fijacién de los sonidos e
imdgenes en el caso de videogramas, mientras que la proteccién para los organis-
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mos de radiodifusion es de 25 afios a partir de la primera emisién o transmisién
original del programa.

Los artistas intérpretes pueden oponerse a la comunicacién publica de sus
interpretaciones o ejecuciones, a la vigencia de sus interpretaciones o ejecuciones
sobre una base material, y a la reproduccién de la fijacién de sus interpretaciones
o ejecuciones. Por su parte, el productor que fija por primera vez los sonidos de
una ejecucién u otros sonidos, o la representacién digital de los mismos que es
responsable de la edicién, reproduccién, y publicacién de fonogramas, tiene de-
recho de autorizar o prohibir lo siguiente (Michaus, 1998, p. 99):

* La reproduccién o explotacién directa o indirecta, total o parcial de los fo-
nogramas.

* La importacién de copias del fonograma hechas sin autorizacién del pro-
ductor, la distribucién puablica del origen y de cada ejemplar del fonograma

y el arrendamiento comercial del original o de una copia del fonograma, atin

después de la venta del mismo, siempre y cuando no se le hubiera reservado

los autores o los titulares de los derechos patrimoniales.

Conflicto internacional y propiedad intelectual

Como punto de inicio resulta prudente conceptualizar lo que el conflicto im-
plica. Para ello se debe tomar en consideracién que la definicién dependerd de
cémo sea comunmente percibida, a partir de alguna o varias de las alternativas
siguientes: forma de oposicién entre las partes; ausencia de acuerdo entre las
partes; forma de externar y propiciar la solucién de las contradicciones sociales;
0 c6mo un proceso normal que forma parte de la interaccién humana (Lyamou-
ri-Bajja ez al. 2012, p. 54).

Un andlisis del fenémeno del conflicto internacional nos permite profundi-
zar en la identificacién de sus: tipos, razones, motivaciones, causas, consecuen-
cias, componentes. En el dmbito de la propiedad intelectual las controversias
entre titulares de los derechos que de la misma derivan y que portan diferentes
nacionalidades, son susceptibles de resultar a partir de la insatistaccién de los
compromisos asumidos por las partes y/o de las decisiones de gobierno que en-
trafian el incumplimiento de tratados, acuerdos o negociaciones internacionales
(resultando mds visibles en las naciones cuya ideologia es de izquierda radical).
Algunas de dichas controversias resolver al Centro de Arbitraje y Mediacién de

la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (omPI) como organismo
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de la Organizacién de las Naciones Unidas, lo que implicard para efectos de este
estudio, constatar sus ventajas e inconvenientes en la solucién de conflictos de

naturaleza comercial en aras de mantener la paz en el contexto internacional.

El conflicto y conceptos semejantes

Ellatin del origen del vocablo conflicto al derivar de conffictus, cuya significacion
es la de colisién o choque. “No obstante, ha ameritado un ajuste en su aplicacién
factica, reciente ha sido tendencia considerar el conflicto como algo normal, un
fenémeno social cotidiano, y una caracteristica simple y natural de los sistemas
sociales humanos” (Lyamouri-Bajja ez a/., 2012, p. 54).

A). La distincién entre el concepto de conflicto y otros que le son similares
radica en su grado de acentuacién a lo largo del tiempo iniciando con una ten-
si6n, transitando posteriormente hacia una crisis y concluyendo con el desenca-
denamiento de una guerra.

Hay algunos conceptos que son similares en forma de conflicto y que son
provocados por el desarrollo evolutivo del conflicto. Son los siguientes:

+  Tension: Es una situacién que acompana al conflicto y no se caracteriza por
la violencia y puede llevar a la ruptura de las relaciones entre las partes.

*  Crisis: Una etapa avanzada de un conflicto y una confrontacién tensa entre
las partes de un conflicto que puede resultar en una guerra.

*  Guerra: La dltima etapa del conflicto internacional, un conflicto arma-

do entre dos o mids partes con un alto nivel de violencia (Al-Rawashde y

A.Al-Majali, 2017, p. 3489).

B). Un diverso intento de disociar el término conflicto con relacién a nocio-
nes que le son afines habla de la existencia de: diferencias, desacuerdos, proble-
mas, disputas, y crisis. Es necesario puntualizar la naturaleza y limites existentes
entre una diferencia, un desacuerdo y un problema. En lo que a las diferencias se
refiere, dado su alto contenido humano estas son propias de la convivencia entre
las personas, es el ingrediente que les dota de vitalidad; la identificacién seguida
de la seleccién de preferencias y prioridades genera los desacuerdos, y el proble-
ma surge cuando el desacuerdo o sus causas generadoras afectan solamente a
alguna de las partes.

En la disputa, las partes no sélo estin involucradas de una u otra manera,

sino que también tienen interés en revertir la potencial tendencia hacia una es-
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calada y realizan un esfuerzo con el objetivo de ganar reciprocamente o por lo
menos no perder, por lo que identifican, controlan y evitan que se propaguen
cualquier riesgo de agravacion. Se trata entonces de ofrecer razones o hechos en
apoyo u oposicién a algo.

Por lo que a la crisis se refiere, se le distingue como un proceso de toma de
decisiones y fijacién de posiciones. En ese sentido Mohammad Salim Al-Rawas-
hde y Sahar A.Al-Majali precisan que:

Si bien la definicién central de la crisis se basa en determinar el contenido de la po-
litica, problema o situacién, la definicién procedimental enfatiza el nicleo esencial
de las caracteristicas de la situacién sin tener en cuenta si un particular caso incluye,

por ejemplo, un conflicto interno, politico o incluso crisis individual (2017, p. 3492).

Medios de control del conflicto internacional. Mohammad Salim Al-Rawas-
hde y Sahar A.Al-Majali coinciden en afirmar que existen diversos mecanismos
para el manejo del conflicto internacional y cuya naturaleza puede ser: diploma-
tica, medidtica militar y politica:

Medios de gestion del conflicto internacional:

*  Medios diplomaticos: el proceso de negociacién y representacion entre esta-
dos, es decir, cada parte por sus propios medios para convencer a su oponen-
te estd tratando de ganarse la opinién publica a su favor.

* Medios de comunicacion: es un medio moderno de comunicacién y medio
para ganarse la opinién publica.

«  Medios militares: Este método se adopta tras el fracaso de los medios ante-
riores (diplomacia) en la gestién del conflicto, de modo que el conflicto se
convierte en guerra y conflicto armado.

* Medios politicos: Esto significa negociacién, mediacién, buenos oficios, in-
vestigacion y conciliacién, medios legales, tribunales de justicia y arbitraje

(Al-Rawashde y A.Al-Majali, 2017, p. 3489).

Dicho autor pone de manifiesto que frecuentemente las decisiones adopta-
das por los dirigentes nacionales se sustentan en probabilidades que conciernen
al ambito del riesgo calculado, en una hipétesis soportada en la intuicién, en una
abstraccién de la realidad y de lo que verdaderamente sucede en el mundo, lo que

les conduce a poner a prueba su escala de valores al creer que sus actos decisorios
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se encuentran orientados por principios de eticidad y moralidad, situacién que
los expone frecuentemente a padecer esquizofrenia politica a causa de la alte-
racién de la informacién (o carencia de rigor cientifico en su obtencién) que les
proporcionan sus colaboradores y la incapacidad del gobernante de corroborarla,
lo que le permitiria descubrir que en muchas de las ocasiones se trata solamente
de una realidad aparente, brindando con ello a la guerra un gran margen de con-
solidacién como unico mecanismo de constatacion.

El problema se complica atin mds por el hecho de que, en el sistema inter-
nacional, quienes detentan el poder de decisién suelen estar muy influenciados
por su propia escala de valores, que actia como un filtro selectivo para descartar
los elementos de informacién que podrian cuestionar la imagen que tienen del

sistema.

...En ausencia de medios adecuados de verificacién, por la informacién, la realidad
de las imdgenes que condicionan el sistema internacional, la guerra en si misma se
convierte en un medio por el cual la realidad aparente es sometida a prueba. Es un
método costoso y que el mundo moderno condena y rechaza cada vez mads; pero, a
falta de otro método que permita comprobar la realidad, tiende fuertemente a man-
tenerse (Boulding, 1965, pp. 436-347).

Desde la perspectiva de Kenneth E. Boulding la guerra como mecanismo
de persuasién intimidatoria requiere dar prueba de una alta probabilidad de ma-
terializarse, por lo que su capacidad de destruccién debe ser utilizada y no sola-
mente anunciada ya que la amenaza se diluiria a través del tiempo: Todo sistema
basado en la intimidacién lleva consigo poderosos elementos de inestabilidad.
En efecto, para que un sistema de este tipo sea eficaz, es decir que tener éxito en
provocar un cierto comportamiento, la amenaza debe ser plausible; sin embargo,
lo es cada vez menos, si nunca se pone en ejecucion (Boulding, 1965, p. 437).

Bajo esa tesitura, y coincidiendo con la opinién de Kenneth E. Boulding,
en el contexto internacional el poder de una nacién radica en el alto grado de
conviccién que irradia a los demds respecto de dos aseveraciones intimidatorias:
su capacidad destructiva, y la potencial voluntad de ejecutarla: En el sistema in-
ternacional, el poder de un Estado implica, la creencia por parte de otros Estados
de que puede causarles dafio si no acceden a sus deseos. Esta creencia, o credi-

bilidad, tiene dos componentes: la creencia en la capacidad de destruccién y la
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creencia en la voluntad de ejecutarla. Estas dos creencias tienden a disminuir con
el tiempo, cuando la capacidad destructiva no se utiliza, y puede verse reducida
con el tiempo (Boulding, 1965, p. 437).

El conflicto prevencién y el conflicto solucién. A decir de Fred Tanner y
cuya postura es compartida por el suscrito, la nocién de prevencién de conflictos
envuelve una serie de actividades orientadas a evitarlos y resolverlos mediante
técnicas como la mediacién, el mantenimiento de la paz, la pacificacién o con-
solidacién de la paz, mecanismos de fomento de la confianza y la diplomacia a
doble via (Tanner, 2000, p. 541).

Fred Tanner nos ofrece hdbilmente y de manera sintética una muestra de
tales esfuerzos manifestando: la inexistencia de explicaciones simples para las
causas generadoras de los conflictos y la forma que se alimenta una escalada de
violencia (para comprender la dindmica de generacién y crecimiento del con-
flicto resulta indispensable el conocimiento de pardmetros bdsicos como son los
indicadores de pobreza, el sostenido e incontrolable crecimiento demogrifico, la
escasez de recursos, los indices de discriminacién y desempoderamiento de las
minorias o ciertos grupos sociales, provocaciones militares y fuentes inminen-
tes de inseguridad; resulta de crucial relevancia identificar y distinguir entre las
causas generadoras directas e inmediatas del conflicto de aquellas que le resultan
subyacentes; frecuentemente las causas del conflicto son resultado de delibe-
radas decisiones adoptadas por lideres o politicos que utilizan el lenguaje del
halago, ideologias radicales o falsas promesas para conseguir el favor del pueblo
lo que les conlleva fijar posturas violentas en temas controversiales; no existe una
opinién favorable uniforme sobre la utilidad de las alertas tempranas; el empleo
de la fuerza ofrece una doble utilidad al ser un recurso eficaz para la prevencién
de conflictos y mecanismo de garantia en la instrumentacién de acuerdos de
paz, y el hecho de que un considerable nimero de los conflictos internos tienen
un impacto importante en la comunidad internacional por lo que requieren una
atencién temprana (que no estd libre de riesgos, ni estd libre de costos politicos y
financieros) para evitar su propagacién al contexto internacional, en el entendido
de que una efectiva prevencién requiere de una comprensiva, multidimensional
y coherente estrategia, sin pasar por alto la implicacién de sumergirse en el dile-

ma entre mitigar una crisis humanitaria y encontrar una solucién a largo plazo

(Tanner, 2000, pp. 544-557).
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La resolucién del conflicto en el dmbito de la propiedad intelectual. La pro-
piedad intelectual es concebida en términos generales como un bien econémico y
cultural. Desde una tonalidad visualizada por la Organizacién Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (omPI) se encuentra relacionada con las creaciones de la mente:
invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e imagenes
utilizados en el comercio (omp1, 2022).

La propia dindmica del ejercicio de los derechos inmanentes a la propiedad
intelectual genera ocasionalmente la colision entre sus titulares, lo que brinda un
espacio de oportunidad a la omP1 para propiciar su solucién a través de las figu-
ras de la mediacién o el arbitraje. Efectivamente, en el contexto internacional la
propiedad intelectual es objeto de proteccién a través del Centro de Arbitraje y
Mediacién creado desde el ano 1994 en el seno de la ompr.

Desafortunadamente uno de los desafios de la propiedad intelectual consiste
en contrarrestar la inercia en que se ven envueltos los titulares de este tipo de de-
rechos cuando los mismos son objeto de controversia, ya que prefieren someterla
a la consideracién de las autoridades jurisdiccionales (con todas las implicacio-
nes e inconvenientes que ello representa) en lugar de emplear los mecanismos
que la omPI pone a su disposicién.

Entre las ventajas que implica la participacién del aludido Centro del Ar-
bitraje y Mediacién de la omP1 encontramos: la unicidad del procedimiento; la
autonomia de las partes en la decisién de elegir las reglas de procedimiento, el
derecho aplicable, el lugar e idioma en que se desarrollard el procedimiento; la
neutralidad de la resolucién (al unificar el idioma, cultura institucional y la legis-
lacién aplicable a las partes en el conflicto, resta cualquier ventaja estratégica que
para alguna de las partes representaria dirimir la controversia en los tribunales
de su lugar de origen, donde se encuentra identificado con el derecho aplicable
y los procedimientos que domina); la confidencialidad (de los resultados obte-
nidos en sede omPI lo que elimina o mitiga los riesgos de comprometer tanto la
reputacién de las partes como la develacion de la secrecia que la materia amerita
particularmente los secretos industriales, comerciales y empresariales salvaguar-
dando consecuentemente sus ventajas competitivas), y la irrevocabilidad y fuerza
ejecutiva transfronteriza o extraterritorial de los laudos arbitrales (al no admitir
la interposicién de recurso alguno, y ante la obligacién de los Estados miembros
de la Convencién sobre el reconocimiento y ejecucién de las sentencias arbitrales
extranjeras, de 1958, identificada en el contexto internacional como la Conven-

DESAFIOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 27



cién de Nueva York, de reconocer la ejecutividad de los laudos arbitrales sin que
amerite la revisién del fondo del asunto).

El inconveniente de instar al Centro de Arbitraje y Mediacién de la omPp1
radica en que el alcance de su resolucién ya que solamente es vinculante con
respecto a las partes en la controversia. Ello significa que en ningin momento
tendria efectos generales, por lo que resulta imposible crear un sistema de prece-
dentes o que la decisi6n resulte predictiva y obligatoria para una generalidad de
interesados y supuestos controversiales asimilables.

Resultados

Del desarrollo de la presente investigacion se logré indagar: que la armonizacién
de los intereses de la propiedad intelectual son interestatales, protegen la crea-
tividad y la inventiva humana con efectos erga omnes (referente a todos), que las
sanciones a la pirateria deben ser eficaces; la conceptualizacién del conflicto; los
medios de control del conflicto internacional; el conflicto prevencién y el con-
flicto solucién; la solucién del conflicto en el 4mbito de la propiedad intelectual
coadyuvando asi a mantener la paz no solamente entre las partes cuyos derechos
se ven comprometidos, sino también la buena relacién entre los estados de don-
de son originarias las contrapartes y por lo tanto el principio pacta sunt servanda
(los acuerdos se cumplen) cobra importante relevancia en los acuerdos arbitrales
y fortalece el respeto al derecho ajeno y la cultura de paz.

Conclusiones
La propiedad intelectual actualmente ha cobrado una gran importancia en el
desarrollo econémico de los paises toda vez que sirve para estimular y ordenar
la competencia en el dmbito de los bienes intangibles. Si estos derechos no se
otorgaran por parte del Estado no existirian una competencia leal sobre bienes
inmateriales, o estaria muy limitada, porque nadie se interesaria en invertir y ha-
cer innovaciones que podrian ser copiadas, falsificadas, alteradas, adulteradas por
los competidores. Asi resulta que las normas de proteccién de la libre competen-
cia y la lucha contra la competencia desleal son una permanente adecuacion de
las disposiciones legales de la propiedad intelectual para impulsar y fortalecer el
desarrollo econémico.

En la actualidad el derecho econémico se establece dentro de la clasificacién

del orden juridico en general, sin embargo, existen algunos tratadistas que aun
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sostienen la tesis de que el derecho econémico debe ser colocado dentro del
derecho publico toda vez que este derecho es el que regula la accién del Estado
sobre la economia y permite al Estado imponerse a la antigua relacién privada
de produccién, aunque sin desconocer las necesidades y los intereses del empre-
sario, al cual inclusive protege y estimula. Existe una corriente de juristas que
consideran que el Estado conserva y debe conservar sobre los aspectos que se
han denominado estratégicos para la economia nacional, pero no es unicamente
responsabilidad del gobierno, sino también de los demis sectores que conforman
el Estado, particularmente los sectores publico, social y privado, bajo un proyecto
de cuddruple hélice que incluya a las universidades.

Pese alos avances cientificos y tecnolégicos logrados alo largo de la evolucién
histérica de la humanidad, la solucién de conflictos en el contexto internacional
y por ende la solucién de controversias en materia de propiedad intelectual, sigue
dependiente de la voluntad de las naciones y contrapartes comerciales.

La solucién de conflictos en el contexto internacional y el logro de 1a paz en
el dmbito de la propiedad intelectual derivado de controversias de naturaleza co-
mercial permanece ain como desafio ante la limitante de los efectos individuales
del laudo arbitral. Lo deseable seria que alcance de su resolucién, al menos en
asuntos relevantes, tuviere efectos erga omnes (respecto de todos) instaurando asi
un sistema de precedentes a partir del cual conflicto con las mismas tipologias
pudieren ser resueltos predictivamente.

La Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial del 1 de julio del afio
2020 en forma interna se ha adecuado a los cambios vertiginosos y ha recono-
cido signos distintivos que potencializan el desarrollo regional, sin embargo, se
requiere una politica publica de cuadruple hélice conformada por empresa-so-
ciedad-universidad-estado para proteger la creatividad cultural, industrial y de

biotecnologia del pueblo mexicano.
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Implementacién estratégica del arbitraje
en el registro y uso de los nombres de dominio
de Internet: estudio de casos

José Z6cimo Orozco Orozco

Resumen

Los conflictos en el caso de los nombres de dominio de Internet es un tema muy
importante en relacién con la propiedad intelectual: con los Derechos de autor,
en lo referente al uso de bases de datos y también del tema de la Propiedad In-
dustrial, en lo que concierne al uso de marcas y patentes.

La estructura de este articulo se compone de una parte general teérica en
relacién con el tema, incluyendo la metodologia, la parte practica de la proble-
mitica que se puede presentar en relacion con el registro del nombre de dominio
en internet y se presentan resultados por medio de conclusiones.

En el estudio de casos de esta investigacién se analizan tres casos sobre el
conflicto del registro del nombre de dominio en internet y que se resuelven por
medio de arbitraje: Tequila Centenario, Tequila France y Tequila Patrén.

Palabras clave: nombres de dominio de internet, arbitraje, ciberocupacion,

marca.

Desarrollo del problema
Se entiende por dominio o nombre de dominio de internet, el nombre tGnico e
irrepetible que se le da a un sitio en Internet para que las marcas (propietarias
de esas péginas) sean identificadas de forma cémoda y sencilla por los usuarios y
sus clientes. Al considerarse como exclusivo, sélo habrd una empresa, compaiiia,
organizacién o persona con derecho a dicho nombre (White ez a/., 2023).
Actualmente los nombres de dominio han adquirido mds importancia como
identificadores comerciales; muchos de estos identificadores comerciales exis-
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tian antes del Internet y fueron objeto de proteccién en los paises mediante los
Derechos de Propiedad Intelectual.

Se ha establecido como ciberocupacion indebida en el caso en que haya un re-
gistro previo o anticipado de marcas que se contrapone a un nombre de dominio
efectuado por terceras personas en un tiempo posterior (Aguilar, 2016).

El registro de nombres de dominio funciona por riguroso orden de solicitud,
pudiéndose registrar: nombre de marca, nombre de personalidades, empresas con
las que no tienen relacién las personas que efectian el registro de nombres de
dominio. Los ciberocupas estan en posibilidad de registrar cientos de nombres de
dominio, pues al subastarlos o venderlos a un costo mucho mads alto del precio
que pagaron por el registro, obtienen ganancias impensadas. Muchas veces las
mds afectadas son compafiias con marcas registradas nacionales. También se dan
casos en que los ciberocupas utilizan el nombre de registro y aprovechan la po-
pularidad de la persona o el prestigio de la marca con la que se asocia al nombre
de dominio para atraer clientes a sus propios sitios Web.

Las controversias que se han dado hasta hoy, nos dicen los estudios efectua-
dos, son por la dificultad de determinar quién es el titular de los derechos en los
diferentes paises; por la voluntad de facilitar el registro en Internet para promo-
ver las actividades de negocios y empresarial, sobre todo después de la pandemia
de covip-19; y por tener en cuenta el principio de libertad de expresién por
parte de quienes llevan el control del registro, entre otros casos. Lo anterior ha
influido a que existan cada vez mas casos de registros de mala fe.

Inicialmente se pensé en la elaboracién de normas juridicas por medio de la
ompI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual) y su Centro de Ar-
bitraje y Mediacidn, en relacién con los nombres de dominio de internet. Ocu-
pandose de este problema también la Corporacién de Asignacién de Nombres y
Numeros de Internet (1ICANN), que es la encargada de la gestion de los dominios
genéricos de nivel superior como .com, .net y .org, fue urgente el encontrar so-
luciones a los problemas de las controversias (1cANN, 1998).

Hubo varias propuestas, entre ellas la de celebrar un tratado internacional en
ese ambito, pero también se pensé en que se requeria mucho tiempo en su reali-
zacién adicionando lo tardado de promulgar nuevas leyes nacionales. La opcién
tue crear procedimientos uniformes y vinculantes en el plano internacional, don-

de con frecuencia estin involucrados distintos paises. Al ser respaldada la omp1
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por sus Estados miembros, publicé su Informe, conteniendo recomendaciones
relacionadas con los problemas que se plantearon (1cann, 2012).

El 1caNN, derivado de ese informe, aprobé la Politica Uniforme de Solucién
de Controversias en materia de Nombre de Dominio, en vigor desde el 1 de di-
ciembre de 1999. Su aplicacién incumbe a todas las autoridades encargadas del re-
gistro de nombres de dominio de Internet acreditadas por el icANN (1cANN, 2015).

Por lo anterior, la omP1 es el principal proveedor de servicios de solucién
de controversias en materia de nombres de dominio que goza de acreditacién
de la 1caNN. Uno de los informes sefial6 que, a finales del afio 2001, cerca del
60% de las demandas interpuestas se presentaron ante la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual. Hoy se cuenta con Politica Uniforme de Disputas
de Nombres de Dominio y su Reglamento, Directrices para la presentacién, el
Baremo de tasas y la Guia en materia de nombres de dominio.

Brevemente se sintetiza en el Cuadro 1 las ventajas de la negociacién y el ar-
bitraje en la propiedad intelectual en contraposicién a los litigios ante tribunales
(omp1, 2005). También es recomendable tener en cuenta el Procedimiento ante
la omp1 y los plazos estipulados en sus diversas etapas, Cuadro 2 (omp1, 2020).

Cuadro 1. Implementaciones estratégicas de la negociacién y arbitraje en

la propiedad intelectual

Rasgos comunes de las | Litigios ante los tribunales Arbitraje

controversias en materia

de propiedad intelectual

Internacional Muiltiples procedimientos a la| Un tnico procedimiento y las
luz de diversas leyes con mu- | partes determinan la ley a apli-
chos resultados. Posibilidad | car. Las nacionalidades de los
que la parte local tenga ventaja | drbitros pueden ser neutrales a
de su propia jurisdiccién. las partes.

Técnico Es posible que el juez no ten- | Las partes pueden seleccionar el

ga los conocimientos cienti- | drbitro o drbitros que tengan los

fico-técnicos necesarios para | conocimientos cientifico-técni-

dar un veredicto. cos que sean requeridos.

34 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



Urgencia

Juicios con largos plazos en ju-
risdicciones. Existen medidas

precautorias—provisionales.

Las partes pueden acordar re-
duccién de los términos. El
arbitro puede dictar medidas

provisionales.

Fin del procedimiento

Cabe la posibilidad de agotar

recursos/apelaciones.

Las partes pueden acortar limi-

tes a los recursos.

Confidencialidad

El procedimiento es publico

El procedimiento y el laudo son

confidenciales.

Fuente: omp1, 2005.

Cuadro 2. Comparacién entre el arbitraje y el arbitraje acelerado de la omp1

Arbitraje de la omp1

Arbitraje acelerado de la omp1

Solicitud de arbitraje (30 dias)
!

Respuesta a la solicitud de arbitraje

!

Nombramiento de los 4rbitros
(30 dias)

!

Escrito de demanda (30 dias)
!

Contestacién a la demanda (30 dias)

!

Otros escritos y declaraciones

de testigos

1
Audiencia @@
l
Cierre de las actuaciones (3 meses)
1

Laudo definitivo

Solicitud de arbitraje y escrito

de demanda (20 dias)
!
Respuesta a la solicitud
de arbitraje y contestaciéna

la demanda :

! |
Nombramiento del 4rbitro ’
l |

Audiencia

l

Cierre de las actuaciones
(1 mes)

l

Laudo definitivo

Fuente: Guia sobre el arbitraje de la omp1. https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_919_2020.pdf
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Las marcas y el derecho internacional

Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial del 20 de mar-
zo de 1883, revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el
20 de junio de 1911, en la Haya el 6 de noviembre de 1925, en Londres el 2 de
junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1959 y en Estocolmo el 14 de julio
de 1967.

Articulo 1.

La proteccién de la propiedad industrial tiene por objeto... las marcas de
fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el nombre comercial, las indica-
ciones de procedencia o denominacién de origen, asi como la represién de la
competencia desleal (wiro.INT, 1967).

a) Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor 1996
Articulo 4.

Los programas de ordenador estdn protegidos como obras literarias en arre-
glo a lo dispuesto del articulo 2 del convenio de Berna. Dicha proteccién se
aplica a los programas de ordenador, cualquiera que sea su forma de expresién o
modo (w1P0.INT, 1996).

Articulo 5.

Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que
por razones de la seleccién o disposicién de sus contenidos constituyan creacio-
nes de cardcter intelectual, estin protegidos como tales. Esta proteccién abarca
los datos o materiales en si mismos y se entiende sin perjuicio de cualquier de-
recho de autor que subsista respecto de los datos o materiales contenidos en la
compilacién.

b) El protocolo de Madrid y las marcas internacionales
El Sistema de Madrid se regia por el Arreglo de Madrid relativo al registro in-
ternacional de marcas “el Arreglo de 1891” (wrpo.INT, 1891). Desde 2021 rige
la Guia para el Registro de Marcas en virtud del Protocolo de Madrid (wipo.
INT, 2021).

Ante una decisién de la Asamblea de la Unién de Madrid (“la Asamblea”)
en octubre de 2016, el arreglo dejé de tener efecto y el Protocolo es el tnico
tratado rector.
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El marco juridico del Sistema de Madrid se conforma por el Protocolo, el
Reglamento del Protocolo y las Instrucciones Administrativas.

Las solicitudes de registro internacional deben ser presentadas ante la Ofici-
na Internacional por medio de la Oficina de Origen. Si la solicitud internacional
cumple con los requisitos, la marca es inscrita en el Registro Internacional y es
publicada en la Gaceta de la omp1 de Marcas Internacionales (omp1, 2021).

El 25 de abril de 2012 el Senado de la Republica aprobé la adhesién de
Meéxico al protocolo Concerniente al Arreglo de Madrid relativo al registro in-
ternacional de marcas. El instrumento de adhesién fue depositado ante la omPp1
el 19 de noviembre del mismo afo, entrando en vigor a partir del 19 de febrero
de 2013 (1mp1, 2018).

¢) Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion Internacional de Productos y
Servicios para el Registro de Marcas (WIPO.INT, 1979)

La clasificacién de Niza es una herramienta que hace mads fécil a los usuarios
la busqueda y clasificaciéon de productos y servicios para realizar la solicitud de
marcas y avisos comerciales.

La clasificacién de Niza 2021 estd conformada por 45 clases.

La clasificacion internacional de Productos y Servicios para el Registro de
Marcas fue establecida en virtud de un arreglo concluido en la Conferencia Di-
plomatica celebrada en Niza el 15 de junio de 1957 revisado en Estocolmo en
1967 y en Ginebra en 1977 y modificada en 1979 (Angel y Lépez, 2021).

Cada pais que parte del Arreglo de Niza debe aplicar la Clasificacién de
Niza ya sea como sistema principal o sistema subsidiario y hacer figurar en los
documentos y publicaciones oficiales relativos al registro de marcas los nimeros
de las clases de la Clasificacién que abarca los productos y servicios para los que

se registran las marcas.

d) Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas 2006

ElTratado de Singapur Sobre el Derecho de Marcas (sTrT) (0MP1, 2015) estan-
dariza los procedimientos administrativos presentados por las partes contratan-
tes para la presentacién de solicitudes nacionales o regionales o de registro de
marca de fibrica o de comercio de servicio. Aplica a presentacion de solicitudes
(Art. 3), asignacién de fecha de presentacién (Art. 5), divisién de solicitudes o

registros (Art. 7), la inscripcién de cambios en los nombres o la direccién (Art.
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10), inscripcién de cambios en la titularidad de solicitudes de registros (Art. 11),
correccién un error respecto de un registro; (Art. 12) renovacién de registros
(Art.13) y la inscripcién de licencias (Arts. 17 y 19).

Contexto y marco metodoldgico de casos a analizar
Los presentes casos serdn seleccionados de una lista de Disputas de Nombres de
Dominio que sean relativos al producto Tequila. Observaremos cémo se desa-
rrolla el procedimiento desde su reclamacion hasta la resolucién del panel espe-
cializado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.

Se hace el estudio utilizando el método deductivo, el tratamiento de la infor-
maci6n va de lo general a lo particular, lo cual nos permite llegar a la parte final
en que se aprecia el problema que existe en relacién con el registro de nombres

de dominio en internet, lo que fortalece la investigacién y resultados del articulo.

Resolucién de disputas de nombres de dominio de acuerdo con
la Politica Uniforme de Resolucién de Disputas de Nombres de
Dominio. Centro de Arbitraje y Mediacién de la omp1

Ex Hacienda Los Camichines, S.4. de C.V. y Agavera Camichines S.A. de

C.V. de Jalisco México representada por Abelman Frayne & Schawb, Estados
Unidos de América (en adelante los reclamantes) (omp1 Centro de Arbitraje
y Mediacion, 2005)

El 4 de octubre del 2005 fue presentada una reclamacién ante el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la omp1. Para posteriormente el Centro trasmitir una
solicitud a la pdgina register.com para verificar el registrador con el nombre de
dominio, y que a su vez proporcione los datos de contacto de la persona que se
ostenta como duefia del registro.

El Centro verificé que la reclamacién cumple con los requisitos de forma de
la Politica Uniforme de Resolucién de Disputas de Nombres de Dominio y de
las Reglas suplementarias para la Politica Uniforme de Resolucién de Disputas
de Nombres de Dominio.

Acorde alos parrafos 2(a) y 4(a) de las Reglas el Centro notific6 a la deman-
dada y el procedimiento quedé integrado el 12 de octubre de 2005. De acuerdo
con las reglas 5(a) la fecha de vencimiento era el 1 de noviembre de 2005. La
respuesta fue presentada ante el Centro el 31 de octubre de 2005.
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El Centro design6 al Sr. Albert Agustinoy Guilayn como panelista Unico en
este asunto. El panelista present6 la declaracién de aceptacién y la declaracién
de imparcialidad e independencia de acuerdo al Articulo 7 del Reglamento de
la Politica Uniforme de solucién de controversias en materia de nombres de
dominio vigente y aprobado el 26 de agosto de 1999.

Antecedentes del hecho. Los reclamantes son un grupo de empresas propiedad a
su vez de Tequila Cuervo s.a. de c.v. distribuidora de tequila, lider en el mundo.
La marca Gran Centenario ha sido distribuida y publicitada en los Estados Uni-
dos desde 1996 y ha aparecido en varias publicaciones tales como el New York
Times, El Wall Street Journal, Los Angeles Times, entre otras.

Los demandantes son propietarios de un gran nimero de registros de marca
relacionados con el nombre Gran Centenario y Centenario en varios paises del
mundo. De hecho, Agavera Camichines, s.A. de c.v. es la actual propietaria del
registro de marca No. 74642792 relativo al nombre Gran Centenario. Este re-
gistro perteneci6 originalmente el 6 de marzo de 1995 a Tequila Cuervo La Ro-
jefia, s.A de c.v. pero fue después transferido a Agavera Camichines, s.a. de c.v.

Los demandantes también son propietarios de otros nombres de dominio
que contienen las marcas Gran Centenario y Centenario incluyendo los siguien-
tes: grancentenario.net, grancentenario.org, grancentenariotequila.com, cente-
nario.com, entre otros.

Argumentos de las partes. Los reclamantes sostienen en su demanda que:

* Poseen registros de marca para las denominaciones Gran Centenario y
Centenario en varios paises, y en particular la marca Gran Centenario pu-
blicitada en Estados Unidos desde 1996 y muy conocida.

*  Elnombre de dominio en disputa es idéntico a las marcas Gran Centenario.
La tnica diferencia es que el nombre de dominio no contiene espacio entre
las dos palabras e incluye el sufijo .com.

* El demandado no tiene derechos o interés legitimos con respecto al nom-
bre de dominio. Los reclamantes afirman que el demandado no ha sido
licenciado, autorizado, contratado o permitido por los reclamantes para usar
la marca Gran Centenario. Ademds de que el nombre de domino no estd

asociado a un sitio web operativo y nunca lo ha estado.
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*  Después de una serie de correos electrénicos privados la demandada solicité
un monto de 600 us DLLs, lo cual evidencia el énimo de lucro y especulacién.

* Lademandada es poseedora de varios nombres de dominios que pertenecen
a marcas de bancos, periédicos, fabricantes de loza, entre otros.

Eldemandado responde que: Registré el nombre de dominio porque es una combi-
nacién de palabras muy comun en espaiiol, y se refiere a la moneda “centenario”.

Ante la insistencia del reclamante, solicité un precio elevado para hacer de-
sistir al oferente.

De acuerdo con el articulo 4(a) de la Politica los reclamantes deben demos-
trar:
a) Que el nombre es idéntico o confusamente similar a una marca sobre la cual

el reclamante tiene derechos.

Queda probado al solo existir falta de un espacio entre la palabra Gran y
Centenario y en consecuencia no deben ser consideradas como consecuencias
relevantes entre el Nombre de Dominio y la marca Gran Centenario de los re-
clamantes. Este enfoque se ha adoptado en otros casos como, por ejemplo New
York Life Insurance Company v. Arunesh C. Puthiyoth, wipo Caso No. D2000-
0812 o A & F Trademark, Inc., Abercrombie &5 Fitch Store, Inc., Abercrombie &
Fiteh Trading Co., Inc. v. Party Night, Inc., Caso de la omp1 No. D2003-0172.

Por lo tanto, el panel considera que el nombre de dominio es idéntico a las
marcas Gran Centenario de los reclamantes.

b) Que el demandado no posee derechos o interés legitimo respecto al nombre

de dominio.

El parrafo 4(a) de la politica requiere que el demandado no tenga derechos
o intereses legitimos.
El pérrafo 4(c) prevé un conjunto de circunstancias las cuales se puede con-
siderar que el demandado tiene derechos. Estas circunstancias son:
* Cuando el demandando ha demostrado que ha ofertado los bienes y servi-
cios con fecha de antes de la disputa.
* Cuando el demandado ha sido conocido regularmente con el nombre de
dominio.
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*  Cuando el demandado ha hecho un uso comercial legitimo sin el dnimo de
obtener ganancia y para desviar engafiosamente a los consumidores o mal

utilizar la marca en cuestion.

En el presente caso no ocurre ninguna circunstancia antes mencionada que
el demandado ha utilizado el nombre “Gran Centenario” y no ha desarrollado
una actividad legitima a través del nombre de dominio. Ademds, la demandada
no ha sido autorizada por los demandantes para registrar el nombre de dominio
o utilizar las marcas registradas de forma alguna. Por lo tanto, el Panel considera
que el demandado no tiene interés legitimo sobre el nombre y que los deman-

dantes cumplieron la segunda condicién contenida en la Politica.

¢) Que el nombre de dominio ha sido registrado y estd siendo utilizado de
mala fe por el demandado.

Es importante senalar que el nombre de dominio se encuentra inactivo por
mis de 5 afios. Esta falta de actividad cae dentro del concepto de mala fe previsto
en el parrafo 4(b) de la Politica. En otros casos se han tomado decisiones en ca-
sos similares, por ejemplo decisiones adoptadas bajo la Politica (World Wrestling
Federation Entertainment, Inc. v. Michael Bosman, Caso wiro No. 1D1999-0001
o Robert Ellenbogen v. Mike Pearson, Caso wipo No. D2000-0001, por ejemplo).

Ademis de lo anterior se toma en cuenta que:

* Eldemandado es propietaria de varios nombres de dominio que hacen refe-
rencia a marcas sin que tenga autorizacién aparente.

* El demandado vive en un pais donde las marcas registradas han sido pu-
blicitadas durante afios, ante lo cual es poco probable que la demandada no
tuviera conocimiento de las marcas al momento de realizar el registro.

*  Cuando se solicité la transferencia del nombre de dominio, la demanda es-
tableci6 un precio que supera absolutamente cualquier consideracién razo-
nable por la transferencia.

* El demandado incluyé informacién de contacto inexacta en el apartado co-

rrespondiente.

La decision. Por todas las razones anteriormente expuestas, de conformidad con
los pérrafos 4(i) de la Politica y 15 del Reglamento el panel ordena que el nom-
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bre de dominio <grancentenario.com> sea transferido a Agavera Camichines,
s.A. de c.v. Resolucién de fecha 21 de noviembre de 2005.

Caso Tequila France representada por Philippe Gilliéron vs. Alain Robert

EI 10 de marzo de 2004 fue presentada una queja ante el Centro de Arbitraje y
Mediacién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, registrada
como 1D2004-0179 (omp1 Centro de Arbitraje y Mediacién, 2004).

De acuerdo con las Reglas de Aplicacién parrafo 4, el 17 de marzo del 2004
se envia a la demandada una notificacién de la demanda con lo cual queda inte-
grado el procedimiento.

La ultima fecha para enviar una respuesta era el 6 de abril del 2004 ante lo
cual el 8 de abril del 2004 el Centro notifica la ausencia y rebeldia de la deman-
dada.

El 16 de abril del 2004 el Centro designé a Christiane Féral-Schuhl como

experta Unica, esto de conformidad con el articulo 7 de las Reglas de Aplicacién.

Antecedentes. La empresa Tasco registra el 26 de enero de 2000 la marca co-
munitaria Tequila para los productos de las clases 16, 35 y 42. Esta marca fue
registrada el 8 de agosto de 2001. La empresa Tasco fue disuelta y adquirida por
grupo TBWA Francia. A la solicitante se le otorgé mediante contrato de licencia
el 10 de febrero de 2004 el derecho de uso exclusivo de la marca Tequila.

El solicitante posee el nombre de dominio <tequila-france.com> desde el 15
de diciembre de 1997.

El 25 de junio de 2003 la demandada registro el nombre de dominio <te-
quilafrance.com>

El 28 de noviembre del 2003 la demandada envié un correo electrénico a
la demandante para transferir el nombre de dominio disputado ante lo cual la

demandada se negé.

Argumentos de las partes. E1 demandante alega que el nombre de dominio es
similar a la marca sobre la cual tiene el derecho de uso exclusivo lo cual crea
confusién.

El demandante alega que el demandado no tiene ningin derecho sobre el
nombre de dominio en disputa ni ningin interés legitimo.

El solicitante argumenta en particular que:
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i. Eldemandado conocia la marca del demandante y el uso de esta marca para
sus actividades no constituye una oferta de buena fe de bienes y servicios.

ii. Eldemandado desarroll6 sus actividades bajo otro nombre y por lo tanto no
es conocida bajo el nombre de TEQUILA FRANCE.

iii. Las partes nunca han tenido una relacién comercial que pudiera justificar el
uso del nombre de dominio disputado por parte del demandado.

Por tltimo, el demandante alega que el nombre de dominio en disputa fue

registrado y estd siendo utilizado de mala fe por la demandada.

Argumentos de la parte demandada. El demandado no respondi6 la queja en el
tiempo determinado.

Deliberacién y Conclusiones.

El pérrafo 4(a) de la Politica requiere que el demando demuestre en el pro-
cedimiento que:
i. El nombre de dominio en disputa es idéntico o confusamente similar a una

marca sobre la cual el demandante tiene derechos.

El solicitante ha aportado prueba de la existencia de la marca Tequila y que
es titular de un derecho exclusivo de uso de dicha marca.

El nombre de dominio reproduce de manera idéntica la marca sobre la cual
el demandante tiene derechos y se especifica que la adicién de un nombre de un
pais no desvirtda la naturaleza idéntica o similitud que lleva a la confusién con

lo cual se cumple la primera condicién.

ii. El demandado no tiene derecho al nombre de dominio en disputa ni algin

interés legitimo relacionado con el mismo.

El demandado no ha objetado las afirmaciones del demandante ni brindé
informacién que demuestre su interés legitimo en el uso del nombre de dominio
en disputa.

La Comisién observa cémo alega el demandante que:

* El demandado no podia desconocer la marca de este tltimo que ademis es
idéntico en su razén social, por lo tanto el uso de esta marca no constituye

una oferta de productos de buena fe.
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iii.

El uso del dominio controvertido re-direcciona a los usuarios a su propio
sitio web lo cual hace evidente que no es desconocida por parte del deman-
dado.

Las partes nunca han mantenido una relacién comercial que pudiera justifi-
car el uso del nombre de dominio por parte de la demandada.

Todo lo anterior debe considerarse cumplida la segunda condicién a que
hablan los principios rectores.

El nombre de domino en disputa has sido registrado y estd siendo utilizado
de mala fe por el demandado.

De conformidad con los parrafos 4b, iii y iv de las directrices se prueba la

mala fe si incurren las siguientes circunstancias:

Mediante el uso del nombre de dominio el demandado, a sabiendas atrajo
con fines de lucro a los usuarios de internet a un sitio web u otro espacio en
linea que le pertenece y a su vez crea un riesgo de confusién con la marca
registrada del peticionario.

El demandado registré el nombre del dominio en disputa cuando no tenia
derechos sobre el nombre utilizado ademds dado que las actividades de la
demandante y la demandada se encuentran dentro del mismo dominio y
el nombre de dominio en disputa también constituye la razén social del
demandante se puede considerar que el demandado registré el dominio en
disputa de mala fe.

Es importante sefialar que la demandada no presenté contestacién alguna

a la demandante y por lo tanto renuncié a justificar el registro y de buena fe del

nombre del dominio en disputa.

En consecuencia, la Comisién considera que la demandada registré y utilizé

el nombre de dominio en disputa de mala fe por lo tanto debe considerarse cum-

plida la tercera condicién a la que se refieren los Principios rectores.

Decision. Por las razones expuestas anteriormente, la Comisién de Conformi-

dad con los Articulos 4(i) de los Principios rectores y 15 del Reglamento ordena

la transferencia del nombre de dominio <tequilafrance.com> a la solicitante, la
empresa Tequila France. Resolucién de fecha 30 de abril de 2004.
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Caso Patron Spirits AG contra dominios por Proxy LLC/Compton Duke,
Caso D2017-1395 (omp1 Centro de Arbitraje y Mediacién, 2017)
Las partes.

El demandante es Patrén Spirits International ac de Schafthausen, Suiza
representado por Jones Day, Estados Unidos de América.

La demandada es Domains By Proxy, LLc de Scottsdale, Arizona, Estados
Unidos.

Hechos. E1 19 de julio de 2017 fue presentada una reclamacién ante el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la ompr1. EI 20 de julio de 2017 el Centro transmitié
por correo electrénico al registrador una solicitud de verificacién del registrador
en relacién con el nombre del dominio en disputa. El Centro envié una comu-
nicacién por correo electrénico al demandante el 24 de julio de 2018 propor-
cionando informacién de contacto y del registrante divulgada por el registrador.

El demandante presenté una demanda modificada el 27 de julio de 2017.

EI Centro verificé que el reclamo cumple con los requisitos de la Politica
Uniforme de Resolucién de Disputas de Nombres de Dominio, las Reglas para
la Politica Uniforme de Resolucién de Disputas de Nombres de Dominio y las
Reglas Complementarias de la omp1 para la Politica Uniforme de Resolucién de
Disputas de Nombres de Dominio.

El Centro notificé formalmente al demando de acuerdo con los parrafos 2 y
4 de las Reglas y el procedimiento comenzé el 28 de julio de 2017.

La fecha limite de respuesta era el 17 de agosto de 2017 y la demandada
no presentd ninguna respuesta, en consecuencia el Centro notificé el incumpli-
miento de la demandada el 18 de agosto de 2017.

El Centro nombré a Jhon Swinson como el tnico panelista en este asunto el
25 de agosto de 2017 recibiendo declaraciones de Aceptacién y Declaracién de
imparcialidad e independencia de acuerdo con las Reglas, parrafo 7.

Hechos. El demandante es el fabricante y distribuidor del Tequila Patrén que es
una marca reconocida internacionalmente con productos distribuidos en mas de
100 paises de todo el mundo.

El demandante tiene derechos sobre el nimero de registro de marca
1,809,473 en usa para Patron, registrada el 7 de diciembre de 1993 y tiene dere-
chos sobre otras marcas comerciales que incorporan la marca Patrén, registrados

en afios posteriores.
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EI nombre del dominio en Disputa se registré el 25 de enero de 2016. El
demandante se enter6 del nombre de dominio en disputa a fines de 2016 cuando
el demandado estaba utilizando un sitio web asociado con el nombre de domi-
nio en disputa para promover eventos no autorizados llamados “Patron Fest” (y
luego llamado “Tron Fest”).

El 30 de noviembre de 2016 el demandante envi6 al demandado una carta
de cese y desistimiento objetando su registro del nombre de dominio en disputa
y el uso de la marca comercial en el sitio web asociado, materiales promocionales
y paginas y redes sociales. Se acordé eliminar la marca comercial pero la deman-
dada no transfirié el nombre de dominio en disputa y continta vinculando el

nombre de dominio en disputa a sitios web que promocionan sus eventos.

Argumentos de las partes.
A. Demandado

Idénticos o confusamente similares:

El reclamante afirma que el nombre en disputa es idéntico o confusamente
similar a la marca comercial propiedad del reclamante. Las tnicas diferencias
entre el nombre de dominio en disputa y la marca registrada es la inclusién de la
palabra “fest”y la adicién del sufijo “.com”.

El demandante sostiene que el demandado carece de derechos legitimos en
el nombre de domino en disputa porque el demandado no es conocido con el
nombre, no es licenciatario ni esta afiliado de otra forma con el demandante y no
ha sido autorizado para utilizar el nombre “Patrén” o la marca registrada, ademads
el demandado no utiliza el nombre de dominio en disputa en relacién con una
oferta de bienes o servicios de buena fe ni para ningin propdsito no comercial
genuino.

El demandante afirma que el demandado esta utilizando el nombre de do-
minio para confundir y desviar a los usuarios de internet a sitios web de eventos
patrocinados con el propésito de obtener ganancias comerciales.

El demandante afirma que el demandado registré el nombre de dominio de
mala fe y sin tener en cuenta los derechos de marca comerciales del demandante.

El demandante afirma que el demandado registré el nombre de dominio
para atraer intencionalmente a los usuarios con fines comerciales creando una

probabilidad de confusién.
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El demandante proporciona evidencia de correspondencia entre el deman-
dante y el demandado mediante el cual el demandado informa que la contra-
parte estd informado sobre la marca registrada del demandante y los derechos
correspondientes.

B. Eldemandado

La demandada no respondié a las afirmaciones del demandante.

Discusion y conclusiones. Para tener éxito, el demandante debe probar que ha
cumplido con los elementos previstos en el parrafo 4* de la Politica, que inclu-
yen:

El hecho que el demandado no presente una respuesta no da lugar automa-
ticamente a una decisién favorable al demandante (véase, por ejemplo, Airbus
848, Airbus Operations GmbH v. Alesini Pablo Hernan/PrivacyProtect.org, Caso
wipo No. D2013-2059.

i. Elnombre de dominio en disputa es idéntico o similar a una marca registra-
da o marca de servicio sobre la cual el demandante tiene derechos.

El panel considera que el demandante tiene derechos sobre la marca comer-
cial.

El panel considera que el nombre de dominio es confusamente similar por
lo siguiente:

La adicién de la abreviatura “fest” no resta valor a la naturaleza del nombre
similar al nombre de dominio en disputa. La marca comercial es el elemento
dominante y distintivo del nombre en disputa. La adicién del sufijo .com debe
descontarse para saber si un nombre de dominio en disputa es idéntico o similar
a una marca comercial. Véase Zynga Game Network, Inc. c. Emil Boc, Caso WiPo
No. D2009-1535.

Por las razones mencionadas el demandante tiene éxito en el primer ele-
mento de la Politica.

ii. Eldemandado no tiene derechos o intereses legitimos con respecto al nom-
bre de dominio en disputa.

No hay evidencia que sugiera que el demandado haya sido conocido alguna
vez por el nombre de dominio en disputa.

El demandado cambié de sitio web asociado con el nombre de dominio en

disputa luego de recibir una carta de cese y desistimiento del demandante.
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El panel acepta que el uso del nombre de dominio en disputa no estd auto-
rizado y con el permiso del demandado.

El panel considera que existe una probabilidad de que el demandado regis-
tré y uso el nombre de dominio en disputa con el propésito de capitalizar la fama
del demandante para obtener ganancias comerciales.

La demandada, a pesar de tener la oportunidad de presentar una defensa,
opté por no presentar una respuesta con lo cual no ha refutado el caso de la
demandante.

Por lo anterior el demandante tiene éxito en el segundo elemento de la

Politica.

El nombre de dominio en disputa ha sido registrado y esta siendo utilizado
de mala fe.

iii. El panel encuentra que el demandado registré y estd usando el nombre de
dominio en disputa en un intento intencional de atraer, con fines comercia-
les a los usuarios de internet a su sitio web al crear confusién en cuanto a la
tuente del sitio web y con afinidad con el demandante. Esto es evidencia de
mala fe segtn el parrafo 4(a).

iv. De la Politica. La demandada estaba utilizando a sabiendas la marca re-
gistrada junto con imdgenes de botella de tequila y referencias al producto
del demandante para crear expectativas de que el evento promovido por la

demandada estaba saciado o patrocinado por la demandante.

El panel considera que el hecho de que el demandado dejara de usar el nom-
bre de dominio en disputa y de mostrar material relacionado con el demandante
luego de la correspondencia con el demandante es una demostracion de mala fe.

Por las razones anteriormente citadas el panel considera que el demandante

ha tenido éxito en el tercer elemento de la Politica.

Decision. Por las razones anteriormente expuestas de conformidad con los péd-
rrafos 4(i) de la Politica y 15 del Reglamento, el panel ordena que el nombre de
dominio en disputa <patrénfest.com> sea transferido al demandante. Resolu-

cién de fecha 8 de septiembre de 2017.

Conclusiones
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Del andlisis de los casos presentados podemos concluir lo siguiente:
uNo. La problemitica de los casos de dominios de internet registrados por

personas sin ningun interés legitimo es una problemadtica actual y vigente que

puede ser resuelta por los métodos alternos de solucién de controversias, por
ejemplo, el arbitraje, para el caso de la presente ponencia.

pos. En los casos de controversia, los dominios fueron registrados previa-
mente por:

* Personas que obtenian beneficios de la confusién gramatical originada para
poder desviar usuarios de internet a sus sitios electrénicos particulares y
poder ofrecer promociones sin ningun vinculo con la propietaria original
de la marca.

*  Personas que obtuvieron el registro del dominio de Internet, pero no hicie-
ron uso del dominio en un lapso de varios afos.

* Personas que tenian el registro de varias marcas sin tener ningin vinculo
comercial ni legal con el propietario original de la marca.

*  Personas que conocian previamente la existencia de las marcas registradas
por ser comercialmente reconocidas, promocionadas y publicitadas en la
zona de residencia de los demandados o a nivel internacional.

*  Personas que ante la reclamacién de la propietaria original desistieron del
uso del dominio de Internet, pero abrieron otros sitios utilizando confusio-
nes gramaticales para seguir operando y haciéndole creer a las personas que

tenian relacién comercial con la marca original.

En todos los casos anteriores se demostré la mala fe de los demandados con
lo cual los panelistas designados por el Centro de Arbitraje y Mediacién de la
omPI llegaron a la conclusién de que el nombre de dominio debia registrase en
tavor del demandante, propietario original de la marca, y que ademas /e da uso
permanente y recurrente a la marca en cuestion.

El uso de Politicas en materia de Propiedad Intelectual fortalece a las Reglas
en materia de Propiedad Intelectual, estas pueden coexistir, no son excluyentes
unas de las otras y le dan mds herramientas a los expertos para llevar un proceso
y tomar una decisién final respecto al tema.

Los plazos en materia de arbitraje son mds cortos con lo cual se beneficia la

economia de las empresas y los consumidores y se evitan procesos legales judi-
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ciales donde el demandado pueda tener algin beneficio por razén de su cercania
a los tribunales.

TRES. Son importantes los tratados internacionales en materia de marcas,
porque estandarizan procedimientos para su solicitud, registro, cancelacién,
cambio de titularidad, entre otros, con lo cual se hacen mas dgiles y hay un aho-
rro de costos; muchos de los procedimientos contra registradores de dominios
tueron exitosos porque se tenia la titularidad previa de las marcas objeto del
dominio de internet.
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Modelos de Proteccién de la Propiedad Intelectual,
su armonizacidn con el contexto internacional

Gelacio Juan Ramén Gutiérrez Ocegueda

Resumen

Este trabajo se orienta a la busqueda de los mecanismos de proteccién de los
derechos de propiedad intelectual cominmente dominantes en el 4mbito inter-
nacional con la finalidad de contrastarlos con aquellos previstos en el régimen
juridico mexicano, y de resultar necesario, adoptar los modelos exitosos o de
préctica recurrente en la dindmica continua mundial.

El objetivo del presente estudio es identificar y explicar la variedad de me-
canismos de proteccién de la propiedad intelectual existentes en el plano supra-
nacional con la intencién de constatar su factible homogeneizacién en el 4mbito
normativo domestico de México.

El desarrollo de esta investigacién implica el uso del método sintético con-
cebido como aquel proceso por el que se vincularon hechos aparentemente ais-
lados como presupuesto para la formulacién de una teoria agrupadora de los
diversos elementos, en este caso inherentes a los modelos de proteccién de la
propiedad intelectual. De igual forma se consideré pertinente el empleo del mé-
todo analitico, ya que fue necesaria: (i) la localizacién y analisis distintivo de los
elementos de un fenémeno como es la diversidad de modelos de proteccién de
los derechos de propiedad intelectual existentes en los diversos sistemas juridicos;
(ii) la revision ordenada y por separado, de cada uno de ellos, para ulteriormente
valorar la pertinencia de su introduccién en el marco normativo y funcional
regente en México. De igual forma se requirié el apoyo del método dialéctico,
cuyo uso permitié estimar que los fenémenos histéricos, sociales, econémicos,
politicos y cientificos correspondientes a los diferentes modelos de proteccién de

la propiedad intelectual son susceptibles de movimiento continuo y vertiginoso,
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dado que la realidad es dindmica, y por ende susceptible de contradicciones, asi
como a una evolucién y perfeccionamiento interminable, y en razén de ello se
prevé que toda la informacién propia de la diversidad de modelos de proteccién
de los derechos de propiedad intelectual ameriten ser estudiados en relacién con
los que develen sistemas juridicos regentes en el plano internacional, y en su
estado de permanente adaptacion, en razén de que dicho método considera que
nada existe como objeto aislado, sino que cada forma o fenémeno proteccionista
de los derechos de propiedad intelectual (al tener sus peculiaridades por motivos
politicos, econémicos, sociales, culturales o juridicos), debe ser asimilado en su
proceso interno de transformacién pero coherente con los lineamientos rectores
en el marco del intercambio comercial.

Palabras clave: propiedad intelectual, licencias y regalias, derechos patrimo-

niales y morales.

Introduccién

El camino hacia la consolidacién de la funcién protectora del Estado en materia
de propiedad intelectual es largo por no decir que interminable. Apenas se cierra
un frente cuando se abre una nueva drea de oportunidad ante los inevitables
avances de la ciencia y la técnica. Muchos deben ser los aspectos que escapan
aun a la proteccién de la propiedad intelectual, por lo que en esta ocasién y de
manera explorativa, sélo se hard referencia a algunos de ellos, mismos que per-
tenecen indistintamente al 4mbito nacional o al contexto internacional. Unos
evocan las dificultades institucionales por sortear en este dmbito de estudio, y
otros mdas abordan figuras especificas tales como las patentes, las marcas o el
régimen de regalias. La idea es brindar sélo una muestra de los grandes retos por

asumir y superar.

De un modelo tenue a uno robusto de proteccién de la propiedad
intelectual

Uno de los desafios consiste en transitar de un modelo tenue de proteccién del
derecho de propiedad intelectual en México hacia un sistema robusto que: (i)
garantice “la proteccién de las novedades tecnoldgicas extranjeras que ingresaran
al pais en el marco de la apertura comercial, mediante patentes, marcas, disefios
industriales, entre otros” (Guzman ez al., 2018, p. 187), e (ii) incentive simultd-
neamente la innovacién y desarrollo endégenos a fin de favorecer la autonomia
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inventiva de México. Ha de entenderse por desarrollo endégeno la capacidad
que se tiene de liderar el propio proceso de desarrollo, unido a la movilidad de su
potencial de desarrollo (Brunet Icart y Baltar, 2010, p. 1).

Metodologia de determinacién de regalias “justas y razonables
segun las circunstancias de cada caso” respecto de las licencias de
utilidad publica por causas de emergencia o seguridad nacional
Otro de los retos radica en establecer la metodologia de determinacién de re-
galias “justas y razonables segun las circunstancias de cada caso” respecto de
las licencias de utilidad publica por causas de emergencia o seguridad nacional
(a que se refiere el articulo 153 de la Ley Federal de Proteccién a la Propiedad
Industrial de México). Para una mejor ilustracién me permito insertar el texto

que regula este tipo de licenciamiento:

Articulo 153.- El Instituto determinard que la explotacién de ciertas patentes se
haga mediante la concesién de licencias de utilidad publica por causas de emergen-
cia o seguridad nacional y mientras duren éstas, incluyendo las enfermedades graves
declaradas de atencién prioritaria por el Consejo de Salubridad General, cuando de
no hacerlo asi se impida, entorpezca o encarezca la produccién, prestacién o distri-
bucién de satisfactores bdsicos o medicamentos para la poblacién.

En los casos de enfermedades graves, el Consejo de Salubridad General hard la
declaratoria de atencién prioritaria, de oficio o a peticién de instituciones nacionales
especializadas en dicha enfermedad que se encuentren acreditadas ante éste, en la
que se justifique las causas de emergencia o seguridad nacional. Una vez publicada
en el Diario Oficial la declaratoria emitida por el Consejo, las empresas farmacéu-
ticas podrdn solicitar la concesién de una licencia de utilidad publica al Instituto,
quien la otorgard, previa audiencia de las partes y opinién del Consejo, en un plazo
no mayor a noventa dias contados a partir de la fecha de presentacién de la solicitud
respectiva.

Para efectos del pérrafo anterior, la Secretaria de Salud fijard las condiciones
de produccién y de calidad, duracién, campo de aplicacion de la licencia y la califi-
cacién de la capacidad técnica del solicitante; asi como el monto de las regalias que
correspondan al titular de la patente, las cuales deberdn ser justas y razonables segin

las circunstancias de cada caso.
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La concesién de una licencia de utilidad publica distinta a la prevista en los
parrafos segundo y tercero de este articulo se tramitara por el Instituto conforme a
lo dispuesto en el articulo 148, segundo pérrafo de esta Ley.

Las licencias de utilidad publica no serdn exclusivas ni transmisibles y podrdn
abarcar una o todas las prerrogativas a las que se refiere el articulo 55 de esta Ley

(Congreso, Ley Federal de Proteccién a la Propiedad Industrial, 2020, art. 153).

Limites o excepciones a la Proteccién de los Derechos
Patrimoniales cuando se trata de la investigacién y la ilustracién
para la ensefianza

Esta lucha consiste en identificar y establecer con nitidez en la legislacién los
limites o excepciones a la proteccién de los derechos patrimoniales cuando se
trata de la investigaci6n y la ilustraciéon para la ensefianza. En México, el ar-
ticulo 148 de la Ley Federal del Derecho de Autor establece ya un catilogo de
dichas limitaciones, por lo que Unicamente restaria fomentar su conocimiento
y alcance, principalmente entre los profesores investigadores e instituciones de
educacién superior como la nuestra, bdsicamente en lo que concierne a los textos
de consulta sometidos a la proteccién del derecho de autor que alojamos en las
plataformas educativas particularmente en el apartado denominado “drive de la
clase”:

Articulo 148.- Las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siem-
pre que no se afecte la explotacién normal de la obra, sin autorizacién del titular del
derecho patrimonial y sin remuneracién, citando invariablemente la fuente y sin
alterar la obra, sélo en los siguientes casos:

I.  Cita de textos, siempre que la cantidad tomada no pueda considerarse como
una reproduccién simulada y sustancial del contenido de la obra;

II. Reproduccién de articulos, fotografias, ilustraciones y comentarios referentes
a acontecimientos de actualidad, publicados por la prensa o difundidos por la
radio o la televisién, o cualquier otro medio de difusidn, si esto no hubiere sido
expresamente prohibido por el titular del derecho;

III. Reproduccién de partes de la obra, para la critica e investigacién cientifica,
literaria o artistica;

IV. Reproduccién por una sola vez, y en un sélo ejemplar, de una obra literaria o

artistica, para uso personal y privado de quien la hace y sin fines de lucro.
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Las personas morales no podran valerse de lo dispuesto en esta fraccién
salvo que se trate de una institucion educativa, de investigacién, o que no esté
dedicada a actividades mercantiles;

V. Reproduccién de una sola copia, por parte de un archivo o biblioteca, por razo-
nes de seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada, descatalogada y en
peligro de desaparecer;

VI. Reproduccién para constancia en un procedimiento judicial o administrativo;

VII. Reproduccién, comunicacién y distribucién por medio de dibujos, pinturas,
fotografias y procedimientos audiovisuales de las obras que sean visibles desde
lugares publicos; y

VIII.Publicacién y representacion de obra artistica y literaria sin fines de lucro para

personas con discapacidad.

Las entidades autorizadas o reconocidas podrin valerse de lo dispuesto en esta
fraccién, bajo los términos de los tratados internacionales suscritos y aprobados por
los Estados Unidos Mexicanos, para el intercambio transfronterizo de ejemplares
en formatos accesibles, incluida su importacién (Congreso, Ley Federal del Dere-

cho de Autor, 1996, pag. 31, art. 148).

De lo anterior, se colige que, en el dmbito de la investigacion cientifica,
los ordenamientos legales en materia de proteccién del derecho de autor es-
tablecen ciertas limitantes al control exclusivo de los derechos de explotacidn,
permitiendo asi que personas diferentes al creador de la obra se encuentren en
medida de utilizarlos sin la aquiescencia del autor, en tanto satisfagan los con-
dicionamientos legales, resaltando por su importancia las excepciones bajo la
modalidad de citacién y cuando se trate de emplear la obra como mecanismo
de ilustracién para la ensefianza. En esas condiciones gozaria de licitud la inser-
cién en una obra propia respecto de fracciones de diversas ajenas sin importar
que su modalidad sea escrita o audiovisual, en tanto: (i) se refiera a obras que
hubieren sido objeto de divulgacion,; (ii) tal insercién sea efectuada en cardcter
de cita mediante la que se indique la fuente y autor, o bien para fines de andli-
sis critico, comentario o simple estudio (bajo esa tesitura, el empleo de la obra
ajena debe circunscribirse a una porcién fragmentaria, pasaje o extracto, sin que
por motivo alguno sea factible una reproduccién completa, salvo que se trate de

obras aisladas plisticas como escultura o pintura, fotograficas o figurativa, nunca
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colecciones integrales); (iii) su empleo sea para fines de docencia e investigacion
y siempre que guarde coherencia y oportunidad con la tematica materia de la
exposicién docente o busqueda investigativa.

En cuanto a la distribucién de obras protegidas por el derecho de autor, lo
razonable seria que los investigadores: (i) solamente tuvieran a disposicién en
forma parcial obras impresas a razén del 10% por ciento del total de la obra; (ii)
que se trate unicamente de investigadores que participen activamente en cada
proyecto de investigacién y siempre que su intervencion resulte absolutamente
necesaria para su desarrollo.

Ahora bien, en lo que se refiere a la labor educativa, existen la necesidad de
sortear algunos retos a efecto de lograr en el contexto internacional la uniformi-
dad de regulaciones en materia de protecciéon de derechos de autor en tratindo-
se: (i) del concepto de ilustracion para la educacion reglada a través de centros
publicos (que permite la obtencién de un documento con validez oficial de es-
tudios) y que implicaria el empleo de fotografias e imédgenes en general con la
finalidad de facilitar la labor explicativa en el proceso ensefianza-aprendizaje; (ii)
del uso de articulos, porciones de manuales escritos o la fijacién de este tipo de
herramientas educativas como material del Aula Virtual, y (iii) la reproduccién
y distribucién de dichos materiales entre el alumnado.

Entre las obvias restricciones o condicionantes de uso, podrian mencionarse
las siguientes: (i) los alumnos no pueden tener la libre disposicién; (ii) no quedan
comprendidos los derechos de transformacion; (iii) no han de perseguirse fines
lucrativos; (iv) debe tratarse de obras ya divulgadas; (v) existe la obligacién de
precisar la fuente y nombre del autor de la obra ajena, excepto que se acredite
su imposibilidad; (vi) si se trata de obras escritas, solamente podrd emplearse
fracciones insignificantes de la obra con respecto de su integridad; (vii) cuando
se refiere a obras de naturaleza plastica como pintura o escultura, asi como de
cardcter fotogréfico su empleo serd en forma aislada; (viii) no es dable la explota-
cién de agrupaciones o compilaciones de fragmentos de obras; (ix) no es factible
la explotacién de partituras musicales, o de obras de un solo uso tales como
cuadernos de ejercicios; (x) solamente es posible la reproduccién, digitalizaciéon
o fotocopiado y la comunicacién publica mediante proyector que acompaiie a
la ensefianza presencial, por lo que se exceptda la posibilidad de realizarlo en
todo tipo de ensefianza virtual u on-/ine en razén a que su puesta a disposicién
serfa permanente, lo que implicaria la imposibilidad de emplear fragmentos de
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manuales, libros de texto o articulos y fijarlos en el Aula Virtual (en consecuen-
cia, tampoco estaria autorizada la distribucién de segmentos inherentes a libros
de texto, manuales universitario o publicacién semejante a través de entrega de
copias fisicas a los alumnos o remisiones mediante por correo electrénico), en el
mejor de los casos lo recomendable seria insertar deliberadamente los datos de
acceso legal a la obra protegida.

Armonizacién del tratamiento de licencias de uso libre

Se trata de lograr una armonizacion de las reglas existentes en el contexto inter-
nacional con respecto de las domésticas en lo que se refiere al tratamiento de las
licencias de uso libre, permisivas, de codigo abierto o licencia publica general. Al
respecto me referiré la que se considera como prictica ejercida en el marco de la
legalidad conocida como Copyleft (a la que algunos atribuyen su creacién deriva-
da de un juego de palabras con respecto al Copyright) como ejercicio del derecho
de los autores que estos aplican principalmente a programas informaticos, donde
GNU fue la primera en emerger. Esta licencia publica general resulté del Proyecto
colaborativo de software libre por el que se crea un sistema operativo totalmente
libre identificado como GNU mismo que fue fundado por Richard Stallman. eNU
no es mds que es el acrénimo reiterativo de la frase “eNU’s Not Unix”al mantener
el disefio y compatibilidad con el tipo Unix pero con atributos de libertad al no
contener cédigo de Unix (sistema operativo desarrollado en 1965 por Kenneth
Lane Thompson en los laboratorios de Bell AT&T en Murray Hill, Nueva Jer-
sey, Estados Unidos que admite multiples usuarios, asi como también multiples
tareas, lo que permite a un dnico equipo o multiprocesador ejecutar simultd-
neamente varios programas a cargo de uno o varios usuarios) (Free Software
Foundation, 2022).

Creative Commons (CC), que podria traducirse algo asi como [Bienes] co-
munes creativos, son licencias que fungen como un mecanismo legal de categoria
gratuita que conceden ciertos beneficios bésicos al permitir a sus licenciatarios
usar obras sujetas a la proteccién de normas en materia de derecho de autor, sin
que medie autorizacién previa de este.

La versién mds reciente es la identificada como Creative Commons Attribu-
tion 4.0 International (CC BY 4.0) (Creative Commons, 2022).

La principal bondad de esta variante radica en que las personas que utilizan
el software del programa que se encuentra a su disposicién al amparo de esta ca-
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tegoria de licencia, se encuentran en posibilidad de: (i) emplearla para cualquier
efecto siempre que sea licito; (ii) copiarlo; (iii) realizar ajustes modificatorios
orientados a su adaptacion conforme a sus necesidades; (iv) practicarle mejoras
sean simples o de consideracion; (v) operar su redistribucién siempre que el pro-
grama primigenio y sus versiones o derivaciones ulteriores conserven las mismas
caracteristicas para los usuarios sucesivos y continden siendo libres dado que la
idea es evitar que el esfuerzo inventivo sea apropiado o explotado en beneficio
de una persona o un grupo restringido de personas.

Los dos rasgos distintivos de estas licencias son: (i) su cardcter gratuito dado
que el autor no se encuentra obligado a cubrir cantidad alguno por el uso de las
mismas y se identifica con el icono @, y (ii) su reconocimiento a perpetuidad
identificable con el icono ©o.

Al inicio de esta centuria el licenciamiento estandarizado se amplia al 4m-
bito de las siguientes categorias de obras: (i) musicales; (ii) fotogréficas; (iii) ma-
terial educativo; (iv) culturales; (v) artisticas; (vi) de investigacién cientifica; (vii)
modelos tridimensionales; (viii) libros; (ix) herramientas; (x) videograbaciones;
(xi) gobierno abierto (government open data). La finalidad es brindar acceso a los
autores a una herramienta por virtud de la cual autoricen el uso del producto
de su inspiracién mediante el infernet dejando atrds la restriccién fraguada a
través de la mencién “todos los derechos reservados”, para transitar hacia la au-
torizacién plena de dicho uso, o incluso adoptar una postura intermedia bajo la
adopcién de la condicionante “algunos derechos reservados”.

Entre las condicionantes bdsicas encontramos: (i) el reconocimiento de la
autoria ya que los derechos morales son irrenunciables (aztribution); (ii) impo-
sibilidad que el uso la obra por los licenciatarios tenga fines comerciales (Non
commercial) e identificable con el icono ®; (iii) puede ser que el alcance de la au-
torizacién no comprenda en forma alguna la transformacién con la intencién de
generar obras derivadas o su traduccién y se identifica con la mencién Sin obras
derivadas (No Derivate Works) y con el icono <=>; (iv) pero también es factible
que la autorizacién para la explotacién de la licencia comprenda la creacién de
obras derivadas en tanto se conserve la misma licencia en su divulgacién y se
identifica con la mencién Compartir igual (Share alike) y el icono .

Evidentemente, el autor goza de la potestad de realizar una serie de combi-
naciones de estas habilitaciones y limitaciones, que dan origen a los seis licencia-

mientos siguientes: Reconocimiento (by); (ii) Reconocimiento - No Comercial
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(by-nc); (iii) Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual (by-nc-sa); (iv)

Reconocimiento - No Comercial - Sin Obra Derivada (by-nc-nd); (v) Recono-

cimiento - Compartir Igual (by-sa); (vi) Reconocimiento - Sin Obra Derivada

(by-nd) (Creative Commons, 2019).

Por su parte, la Ley Federal del Derecho de Autor prevé respectivamente en

sus articulos 21 y 30 los derechos morales y patrimoniales:

60

Articulo 21.- Los titulares de los derechos morales podrin en todo tiempo:

I.  Determinar si su obra ha de ser divulgada y en qué forma, o la de mantenerla
inédita;

II. Exigir el reconocimiento de su calidad de autor respecto de la obra por él creada
y la de disponer que su divulgacién se efectie como obra anénima o seudénima;

III. Exigir respeto a la obra, oponiéndose a cualquier deformacion, mutilacién u
otra modificacién de ella, asi como a toda accién o atentado a la misma que
cause demérito de ella o perjuicio a la reputacién de su autor;

IV. Modificar su obra;

Retirar su obra del comercio, y

<

VI. Oponerse a que se le atribuya al autor una obra que no es de su creacién. Cual-
quier persona a quien se pretenda atribuir una obra que no sea de su creacién

podra ejercer la facultad a que se refiere esta fraccién.

Los herederos s6lo podrin ejercer las facultades establecidas en las fracciones I,
IL, IIT y VI del presente articulo y el Estado, en su caso, sélo podré hacerlo respecto
de las establecidas en las fracciones III y VI del presente articulo (Congreso, Ley
Federal del Derecho de Autor, 1996, p. 6, art. 21).

Articulo 30.- El titular de los derechos patrimoniales puede, libremente, conforme a
lo establecido por esta Ley, transferir sus derechos patrimoniales u otorgar licencias
de uso exclusivas o no exclusivas.

Toda transmisién de derechos patrimoniales de autor serd onerosa y temporal.
En ausencia de acuerdo sobre el monto de la remuneracién o del procedimiento
para fijarla, asi como sobre los términos para su pago, la determinardn los tribunales
competentes.

Los actos, convenios y contratos por los cuales se transmitan derechos patri-

moniales y las licencias de uso deberdn celebrarse, invariablemente, por escrito, de
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lo contrario serdn nulos de pleno derecho (Congreso, Ley Federal del Derecho de
Autor, 1996, p. 9, art. 30).

Beneficios y restricciones de uso de obras ajenas cuando estas se
encuentran situadas en vias publicas

Se busca superar la dificultad de determinar con uniformidad normativa y ho-
mogeneizadora, los beneficios y restricciones de uso de obras ajenas cuando estas
se encuentran situadas en vias publicas. La primera cuestion a formular es si
dichas obras se encuentran apostadas ocasional o permanentemente en parques,
vialidades, plazas u otras vias publicas.

En honor a la coherencia podriamos anticipar que si su ubicacién es perma-
nente, se antoja que su reproduccién, distribucién y comunicacién fuere libre sin
importar si se realiza a través de pinturas, dibujos, fotografias y procedimientos
audiovisuales.

De manera genérica podrian enunciarse que las obras susceptibles de re-
producir, distribuir y comunicar libremente son: (i) las que expresan un conte-
nido de naturaleza estética con la ayuda de trazos lineales, formas, volimenes
o colores (entre las que figurarian las estatuas, pinturas murales, etcétera); (ii)
las obras de caricter arquitectdnico; (iii) las consideradas como arte aplicado
donde su valor artistico se encuentra incorporado a otro bien, y (iv) siempre que
la reproduccién, distribucién y comunicacién no persiga la obtencién de alguna
especulacion.

Consecuentemente se encontrarian sujetas a la protecciéon del derecho de
autor, aquellas obras que se localizan circunstancial y provisionalmente en espa-
cios publicos a causa de exposiciones itinerantes, concursos, en alquiler o que el

autor o titular del derecho patrimonial expresamente lo reservé.

La proteccién de la propiedad intelectual mediante esquemas de
Fomento al Desarrollo de las Pequenas y Medianas Empresas

La propiedad industrial se adapta a las nuevas expectativas y requerimientos
comerciales. Tiende a favorecer la seguridad juridica de los titulos y fortalecer la
tuncién de las instituciones registrales de la propiedad intelectual. En cuanto a
los desafios, se encuentran: (i) la adaptacion del sistema de propiedad intelectual
a las nuevas pricticas de orden econémico; (ii) responder a las necesidades del
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sector empresarial trazando con rutas de acceso registral mas flexibles, y (iii)
reforzar la solidez de los titulos.

Por lo que concierne a las patentes, las medidas adoptadas por virtud de
esa legislacion son: (i) el refuerzo del procedimiento de examen de los criterios
de patentabilidad (resaltando el estudio a previo del grado de inventiva de la
patente cuyo otorgamiento se solicita, de suerte que aquellos licenciamientos
que no sean considerados con contenido inventivo sean bloqueados desde la
fase de instruccién y en espera de que sea mediante resolucién judicial, de asi
peticionarlo el requirente, que se proceda a su conferimiento); (ii) la prérroga
del certificado de utilidad de 6 a 10 afios, asi como la posibilidad de transfor-
mar una solicitud de certificado de utilidad como solicitud de patente; (iii) la
introduccién de la modalidad de solicitud de patente provisional con un proce-
dimiento de tramitacién 4gil, simplificado, econémico, y con efectos retroactivos
(se trata de favorecer el acceso al régimen de propiedad intelectual respecto de
las empresas de reciente creacién, pequefias empresas y personas dedicadas a la
investigacién cientifica, el cardcter de solicitud provisional de patente confiere
derechos preliminares por un periodo restringido de 12 meses, peticiéon que es
factible complementar en la medida en que avance en la integracién de los da-
tos, documentos y estudios para la consolidacién de la patente, preservando la
prelacién contada a partir de la fecha de la solicitud inicial), y (iv) la instauracién
de un procedimiento de oposicién de patentes orientado a tanto a reforzar la
seguridad juridica de su titular, como a abreviar el trimite de terceros interesados
que pretenden la cancelacién de un titulo ya conferido (representa una opcién
mids simple con respecto al recurso legal ya previsto dado su menor costo y baja
calidad, particularmente cuando la oposicién consiste en patentes de dudosa
calidad o que no demuestran con suficiencia inventiva alguna.

En el rubro marcario, se prevé: (i) la creacién de una nueva diversificacién
de ellas, con la posibilidad de extender la proteccién a marcas sonoras, de movi-
miento, animadas, o multimedia; (ii) la adaptacién del procedimiento de oposi-
cién de derechos de marcas a las necesidades de orden factico propias de la esfera
de los negocios.

Conclusiéon
Muestra de los retos que deben superar no solamente los gobiernos sino las per-

sonas titulares o aspirantes a la titularidad de derechos de propiedad intelectual,
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son los que hemos aqui abordado. Como se ha logrado constatar, el desarrollo
cientifico y tecnolégico, acompanado de eventualidades como crisis econémicas
o de salud publica a causa de pandemias, fuerzan a adoptar una cultura predic-
tiva en su gestién orientada bdsicamente hacia su control y mitigacién como
cualquier riesgo. La funcién legislativa apoyada con de los esfuerzos de la re-
presentacién democritica obliga a los legisladores, asi como a las autoridades y
ciudadanos a iniciar o proponer textos sustentados en los resultados de proyectos
de investigacién de centros publicos o privados, lo deseable seria su interaccién

multidisciplinaria.
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El caso de Estados Unidos contra México
en materia energética en el marco del T-MEC

Edna Ramirez-Robles

Luis Corona Pantoja

Resumen

Este proyecto de investigacién abordard el caso en el que México enfrenta la
reclamacién de Estados Unidos en materia energética en el marco del T-MEC.
Dicha reclamacién lista cuatro grupos de disposiciones de la actual administra-
cién de México, que atafien a diversas actividades en ese segmento industrial: la
modificacién de la Ley de la Industria Eléctrica de marzo de 2021, que da prio-
ridad a la Comisién Federal de Electricidad (cFE) en el despacho de electricidad
dentro de la red de energia, el manejo de permisos e impedimentos para operar
instalaciones de energia renovable; importar y exportar electricidad y combus-
tible; almacenar y transportar combustible; y construir y operar estaciones de
combustible al menudeo, la prérroga de cinco afios a Pemex para cumplir con
la exigencia de un maximo contenido de azufre y el requerimiento de que los
transportistas de gas natural se abastezcan de la cFE o de Pemex, asi como las
restricciones a la importacién de ese insumo. Desde el punto de vista estadouni-
dense, estas acciones violan diversos articulos del T-MEc, que obligan a otorgar
un trato nacional y no menos favorable a los bienes, servicios e inversiones de los
paises socios, excluyen las prohibiciones a importar y exportar, y exigen impar-
cialidad en las leyes y regulaciones. La presente investigacién se centrard en el
andlisis del procedimiento de solucién de diferencias Estado - Estado previsto
en el Capitulo 31 del T-MEc al cual se ha sometido el caso y al procedimiento de
solucién de diferencias Inversionista - Estado previsto en Capitulo 14 del T-MEC
que es aplicable si los inversionistas desean iniciar el procedimiento, asimismo se
analizardn los argumentos de las partes y las implicaciones de la diferencia en el
sector energético mexicano.
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El T-MmEC

ElTratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEc,
0 USMCA/CUSMA por sus siglas en inglés), entr6 en vigor el 1° de julio de 2020 y
sustituye al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLcan) (Gobier-
no de México, 2020), el cual estuvo vigente durante 26 afios. Estd conformado
de 34 capitulos, mis la inclusién de anexos y notas informativas que ayudan a su

correcta complementacién.

Antecedentes de la diferencia

Las negociaciones entre México y Estados Unidos, siempre han estado carac-
terizadas por una falta de entendimiento en una primera instancia; no ha sido,
hasta un cimulo de rondas de negociaciones posteriores, que ambos paises pue-
den establecer convenios a mediano o largo plazos. Esta ha sido la historia de
las negociaciones comerciales entre ambas naciones y en el presente, no se ha
presentado una excepcién a la regla. Sin embargo, a dltimas fechas pareciera
que la cuerda que une los esfuerzos entre las dos delegaciones diplomaticas y
econémicas se ha estirado profundamente, despertando incertidumbre en los
empresarios de este sector, en ambos lados de la frontera.

Esta diferencia emana de la reforma constitucional en materia energética
propuesta por el Ejecutivo Federal en octubre de 2021. Las posturas a favor de
la Iniciativa senalan que los abusos y falsas asociaciones privadas se han visto be-
neficiadas de la reforma de 2013 y a costa del erario y de la propia crE. En tanto
que las posturas en contra argumentan que la reforma generaria mayores costos
de la electricidad afectando a las familias de menores ingresos, que reduciria la
competitividad del pais, que representara altos costos para las finanzas publicas
y que va en contra del medio ambiente, del estado de derecho y de los acuerdos
comerciales firmados por México en el marco del T-MECc, por lo que anticipan
litigios tanto nacionales como internacionales en contra del gobierno federal asi
como indemnizaciones que podrian llegar rondaria entre el 1% y el 7% del p1B
de acuerdo con algunas organizaciones (Chacén, 2022).

Para los estadounidenses, el gobierno de Lépez Obrador no ha respetado
el acuerdo firmado a finales del 2013, impulsado por su predecesor, el cual per-
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mitia el desarrollo de la inversién privada en el sector energético. Esa iniciativa
establecia que las primeras en despachar a la red de electricidad eran las centra-
les mds baratas, generalmente plantas renovables privadas. Por otra parte, en el
sector de los hidrocarburos, la Secretaria de Energia puso en marcha en junio
una nueva politica para obligar a los usuarios de gas natural a comprarle a cre
y Pemex estos insumos. Ahora bien, para defender la legalidad de los cambios,
Lépez Obrador, en numerosas ocasiones, ha referido que el sector energético no
estd incluido en el T-MEc porque el Capitulo 8 confirma la facultad de México
de reformar su Constitucién y el dominio directo sobre sus hidrocarburos. Este
apartado fue afiadido en la recta final de la negociacién del T-MEc, a peticién
expresa de Lépez Obrador.

El problema y el motivo de la diferencia es que ni los Estados Unidos de
América, ni los expertos legales en la materia, han estado de acuerdo con esta
interpretacion, ya que el capitulo en cuestién no hace referencia al sector eléctri-
co y no excluye a los hidrocarburos de las cldusulas de proteccién de inversiones
de la forma en que fue redactado. Aunado a lo anterior, el gobierno de Canada
ha entrado en la ecuacién y exige exactamente se cumplan estas demandas, en
su caso. Es decir, ambos paises exigen certidumbre en sus inversiones y en sus
futuros negocios en el sector (Martinez Anzures, 2022).

Procedimiento de solucién de diferencias Estado - Estado

(Capitulo 31 del T-MEC)

Aspectos Generales del Procedimiento

El T-MEc establece en su Articulo 31.2 el Ambito de Aplicacién de la solucién
de controversias derivadas del Tratado de la siguiente manera (Senado de la
Republica, Capitulo 31 “Solucién de Controversias”, 2019):

A menos que se disponga de otra manera en este Tratado, las disposiciones de solu-
cién de controversias de este Capitulo aplican:

(a) con respecto a la prevencién o solucién de las controversias entre las Partes
referentes a la interpretacién o aplicacién de este Tratado;

(b) cuando una Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra
Parte es o seria incompatible con una obligacién de este Tratado o que otra Parte ha

incumplido de otra manera llevar a cabo una obligacién de este Tratado; o
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(c) cuando una Parte considere que un beneficio que razonablemente pudiera
haber esperado recibir conforme al Capitulo 2 (Trato Nacional y Acceso de Mer-
cancfas al Mercado), Capitulo 3 (Agricultura), Capitulo 4 (Reglas de Origen), Ca-
pitulo 5 (Procedimientos de Origen), Capitulo 6 (Mercancias Textiles y Prendas de
Vestir), Capitulo 7 (Administracién Aduanera y Facilitacién del Comercio), Ca-
pitulo 9 (Medidas Sanitarias y Fitosanitarias), Capitulo 11 (Obsticulos Técnicos
al Comercio), Capitulo 13 (Contratacién Publica), Capitulo 15 (Comercio Trans-
fronterizo de Servicios) o Capitulo 20 (Derechos de Propiedad Intelectual), estd
siendo anulada o menoscabada como resultado de la aplicacién de una medida de

otra Parte que no es incompatible con este Tratado.

Solicitud de consultas

En el presente caso Estados Unidos solicité la celebracién de consulta en con-
formidad con los articulos 31.2 y 31.4 del T-MEC en relacién con las varias me-
didas de México en favor de la Comisién Federal de Electricidad (cFE) y de
Petroleos Mexicanos (Pemex) que impactan de manera negativa a empresas es-
tadounidenses que estin operando en México y la energia producida por EE.UU.
Estas medidas aparentemente no estdn en conformidad con los compromisos
de México en el T-MEc. Cabe recordar que las consultas solicitadas por Estados
Unidos constituyen la primera etapa del mecanismo de solucién de controver-
sias entre Estados establecido en el Capitulo 31 del T-mEc. Durante su desarro-
llo las Partes intercambiardn informacién para estar en posibilidad de realizar
un andlisis completo de la forma en la que las acciones llevadas a cabo por el
gobierno mexicano pudieran afectar el funcionamiento o aplicacién del Tratado
y buscardn llegar a una solucién mutuamente satisfactoria sin afectar los intere-

ses de otra Parte (Martinez Mendoza, 2022).

Medidas del litigio, supuestas violaciones y andlisis juridico
En la presente seccién se enlistan las diversas medidas adoptadas por México en
materia energética y las aparentes violaciones a las obligaciones establecidas en

el T-MEC tal como EE.UU. las plasman en su solicitud de consultas.

Ley de la Industria Eléctrica y su reforma en México
La parte actora, es decir EE.UU., denomina en su escrito de demanda: la primera

medida que se alega como inconsistente: Ley de la Industria Eléctrica refor-
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mada, la cual estd reflejada en instrumentos legales que incluyen las siguientes,
operando de manera separada o colectivamente:

a) Ley de la Industria Eléctrica (Cdmara de Diputados, 2022).

b) Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diver-
sas disposiciones de la Ley de la Industria (Lépez Obrador, 2021).

¢) Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Ley
de la Industria Eléctrica (Secretaria de Gobernacién, 2021).

d) Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Sentencia, Accién de inconstitu-

cionalidad 64/2021 y Votos concurrentes y particulares (Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, 2021).

Estado Unidos sostiene que esta medida es inconsistente con varias clau-
sulas del T-MEC, como se indica a continuacién: Primero, la medida parece ser
inconsistente con el Art. 2.3 del T-MEC porque México ha fallado al otorgar
trato nacional a los bienes estadounidenses en conformidad con el Art. IIT del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio 1994 (GaTT). Se-
gundo, la medida parece ser inconsistente con el Art. 14.4 del T-MECc, porque
Meéxico ha fallado al otorgar un trato no menos favorable a inversionistas y sus
inversiones estadounidenses en comparacién al que se le otorga en circunstan-

cias similares a inversionistas mexicanos y sus inversiones.

Retrasos, negaciones o inacciones respecto a la habilidad de compariias privadas
de operar en el sector energético mexicano

Meéxico estd realizando, o ha realizado, acciones o inacciones que obstaculizan la
capacidad de las empresas privadas para operar en el sector energético de Mé-
xico. Estas medidas incluyen: retardar, negar o no actuar sobre las solicitudes de
nuevos permisos o modificaciones de permisos; suspender o revocar los permisos
existentes; o bloquear de otro modo la capacidad de las empresas privadas para:

a) Operar instalaciones de energias renovables, como las instalaciones edlicas
y solares;

b) importar o exportar electricidad y combustible;

¢) almacenar y distribuir combustible;

d) construir y operar estaciones de expendio de combustible.
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Primero, parecen ser inconsistentes con el Art. 2.3 del T-MEC porque otor-
gan un trato menos favorable en comparacién con el que se le otorga a productos
similares de origen nacional con respecto a leyes, regulaciones y requerimientos
que afectan la venta interna, oferta de venta, compra, transporte y distribucién o
uso. Segundo, parecen ser inconsistentes con el Art. 14.4 del T-mEC, porque Mé-
xico estd fallando en otorgar a los inversores estadounidenses y sus inversiones
un tratamiento que no sea menos favorable que el que se le otorga, en circuns-
tancias similares, a los inversores mexicanos y sus inversiones. Tercero, parecen
ser inconsistentes con el Art. 2.11 del T-MEc por y a la medida que prohiben o
restringen las importaciones o exportaciones de bienes. Cuarto, la medida parece
ser inconsistente con el Art. 22.5.2 del T-MEC, porque el érgano administrativo
relevante no ha ejercitado su discrecionalidad regulatoria de manera imparcial
con respecto a las empresas que regula, incluyendo empresas que no son de pro-
piedad estatal. Quinto, parecen ser inconsistentes con el Art. 29.3 del T-MEC
porque México no estd administrando sus leyes de manera consistente, imparcial

y razonable.

Aplazamiento del requerimiento de suministro de diésel ultra bajo en Azufre
Solo para Pemex
La cual estd reflejada en instrumentos legales que incluyen las siguientes, ope-

rando de manera separada o colectivamente:

a) Comisién Reguladora de Energia, Resolucién de la Comisién Reguladora
de Energia que otorga a Pemex Transformacién Industrial una ampliacién al plazo
para el cumplimiento de la especificacién de contenido de azufre en el diésel auto-
motriz, previsto en la norma oficial Mexicana NOM-016-CRE-2016, Especifica-
ciones de calidad de los petroliferos (Comisién Reguladora de Energia, 2019).

b) Acuerdo por el que la Comisién Reguladora de Energia expide la Norma
Oficial Mexicana NOM-016-CRE-2016, Especificaciones de calidad de los petro-
liferos (Comisioén Reguladora de Energia, 2016).

¢) Acuerdo de la Comisién Reguladora de Energia que modifica la Norma
Oficial Mexicana NOM-016-CRE-2016, Especificaciones de calidad de los pe-
troliferos, con fundamento en el articulo 51 de la Ley Federal sobre Metrologia y

Normalizacién (Comisién Reguladora de Energia, 2017).
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Estados Unidos sostiene que esta medida es inconsistente con varias cldusu-
las del T-MEC, como se indica a continuacidn:

Primero, la medida parece ser inconsistente con el Art. 2.3 del T-MEC por-
qué México ha fallado al otorgar trato nacional a los bienes estadounidenses en
conformidad con el Art. IIT del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio 1994 (catT). Segundo, la medida parece ser inconsistente con el Art.
22.5.2 del T-MEc, porque al otorgar tal extensién a la empresa de propiedad
estatal Pemex, la CRE no ha ejercitado su discrecionalidad regulatoria de manera
imparcial con respecto a las empresas que regula, incluyendo empresas que no
son de propiedad estatal.

Acciones respecto al uso del servicio de transporte de gas natural de México

La cuarta y dltima medida del litigio son las acciones respecto al uso del servicio
de transporte de gas natural de México. La cual esta reflejada en instrumentos le-
gales que incluyen las siguientes, operando de manera separada o colectivamente:

a) Oficio No. seNER.100/195/2022 - Estrategia del Sistema de Transporte y
Almacenamiento de Gas Natural, Secretaria de Energfa y cualquier reglamento de
aplicacién (Secretaria de Energia, 2022).

b) Centro Nacional de Control de Gas Natural (cEnacas), Carta Oficial No.
CENAGAS-DG/0014/2022 (22 de marzo de 2022);

¢) Titulo de permiso, de gestién independiente del Sistema Nacional de Trans-
porte y Almacenamiento Nacional Integrado de Gas Natural, G/21317/GES/2018,
otorgado al Centro Nacional de Control del Gas Natural (Comisién Reguladora de
Energia, 2018).

Esta medida parece ser inconsistente con el Art. 2.3 del T-MEC porque otor-
ga un trato menos favorable a productos importados en comparacion al que se le
otorga a productos similares respecto a leyes, regulaciones y requisitos afectando
su venta interna, puesta a la venta, compra, transporte, distribucién y uso. Por
ejemplo, incentivando o requiriendo que los usuarios del servicio de transporte
de gas natural de México obtengan gas natural de cFE o Pemex.

Esta medida también parece ser inconsistente con el Art. 2.11 del T-MEC
porque es una prohibicién o restriccién a la importacién de un bien estadouni-

dense destinado a México, por ejemplo, requiriendo a usuarios del servicio de
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transporte de gas natural de México contratar con la CFE o sus subsidiarias para
utilizar su reserva de capacidad de transporte de gas natural.

Andlisis juridico de las medidas

En la presente seccién se realiza un andlisis juridico de los elementos que se
necesitan probar para establecer una violacién de los Articulos citados en la soli-
citud de consultas. Ademds, se enlistan algunos posibles argumentos.

Trato Nacional

El Art. 2.3 del T-mEc indica que para establecer una inconsistencia con la obli-
gacién de Trato Nacional se deberd acudir al Art. IIT del caTT al ser integrado
de manera mutatis mutandis (Senado de la Republica, Capitulo 2 “Trato Nacio-
nal y Acceso a los Mercados”, 2019). Por esto es necesario acudir a la casuistica
establecida en el Mecanismo de Solucién de Controversias de la omc para argu-
mentar si existe una inconsistencia con dicha obligacién, el Organo de Apela-
cién ha establecido que los siguientes elementos se tienen que analizar a manera
de “examen” (Reporte del Organo de Apelacién: Corea - Diversas medidas que
afectan a la carne vacuna, 2000):

1. Que los productos importado y nacional en cuestién sean “productos similares”;
2. Que la medida en cuestién sea una “ley, reglamento o prescripcién que afecte
ala venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién y el uso de
estos productos en el mercado interior”;
3. Que los productos importados reciban “un trato menos favorable” que el

concedido a los productos similares de origen nacional.

Respecto al punto nimero uno, es necesario establecer que los productos en
cuestién son similares, para determinar esto se ha establecido que los productos
deben coincidir en: sus caracteristicas fisicas, su uso final, las preferencias de los
consumidores y practicas de clasificacién arancelaria adoptadas por los Miem-
bros de la omc. En este sentido no se espera objecién alguna entre la “similitud”
entre la energia mexicana y la estadounidense.

Respecto al punto nimero dos, es necesario establecer que los instrumentos
componentes de la medida son en efecto, leyes, reglamentos o prescripciones.
En el presente caso la medida estd plasmada en diversos instrumentos legales

72 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



listados anteriormente. Posteriormente debe distinguirse si dichos instrumentos
afectan a la venta, la oferta para la venta, la compra, el transporte, la distribucién
y el uso de estos productos en el mercado interior. En este sentido la misma Ley
establece en su Art. 1 que tiene por objeto regular la planeacién y el control del
Sistema Eléctrico Nacional, el Servicio Publico de Transmisién y Distribucién
de Energia Eléctrica y las demads actividades de la industria eléctrica (Cdmara de
Diputados, 2014).

Respecto al punto nimero tres, Estados Unidos podria argumentar que la
citada Reforma a la Ley concede un trato mds favorable y preferencial a la ener-
gia producida por la cFE en perjuicio de los productores privados de energia. Lo
anterior, al cambiar el orden de despacho en el Mercado Eléctrico Mayorista en
favor de las centrales pertenecientes a la empresa productiva del Estado. Ade-
mids, que las autoridades mexicanas realizan una serie de medidas tendientes
a demorar, negar o revocar, permisos a aquellas empresas que solicitan operar
fuentes de energia renovable, importar o exportar electricidad y combustibles,
almacenar o transportar combustibles, asi como construir u operar estaciones de
venta de gasolina y que el oficio nimero sENER.100/195/2022, a través del cual
el cenacas (Centro Nacional de Control del Gas Natural) dispone que s6lo
podra autorizar solicitudes de servicio de transporte si los usuarios comprueban
que cuentan con contratos de suministro de gas natural con CFEnergia, viola
el Tratado al prever un trato diferenciado y menos favorable a los productos de

otros participantes del mercado.

Inversion

El Art. 14.4 en su parrafo 1 establece que:

Cada Parte otorgard a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo re-
ferente al establecimiento, adquisicién, expansion, administracién, conduccién, ope-
racién y venta u otra forma de disposicién de inversiones en su territorio (Senado de
la Republica, Capitulo 14 “Inversiones”, 2019).

Respecto, al parrafo anteriormente citado Estados Unidos podria argumen-
tar que ademds de que los productos similares de origen nacional reciben un
trato distinto, como se menciona en el anilisis relativo al Trato Nacional, las
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mencionadas medidas implementadas por México constituyen una inconsisten-

cia con el principio respecto a las inversiones.

Empresas Propiedad del Estado y Monopolios designados
El Articulo 22.5 en su parrafo 2 establece que:

Cada Parte asegurard que cualquier 6rgano administrativo que la Parte establezca
o mantenga que regule una empresa propiedad del Estado, ejerza sus facultades
discrecionales de regulacién de manera imparcial con respecto a las empresas que
regula, incluidas las empresas que no son empresas propiedad del Estado (Senado
de la Republica, Capitulo 22 “Empresas Propiedad del Estado y Monopolios de-
signados”, 2019).

En este sentido Estados Unidos puede alegar que se actué de manera im-
parcial ya que tinicamente a Pemex le fue concedida una prérroga de 5 afios para
dar cumplimiento a la Nom-016-cRrRE-2016 sobre especificaciones de calidad de
petroliferos, misma que establece valores maximos de azufre para la venta de
Diésel automotriz en México, discriminando a los demads participantes del mer-
cado. De igual forma, sefialan que la cRE tampoco cumple con lo establecido en
esta disposicion por los retrasos, rechazos e inacciones que enfrentan las empre-
sas estadounidenses que buscan operar en el sector energético mexicano, pues no
ejerce su discrecionalidad reglamentaria de la manera imparcial que dispone el
Tratado en el articulo 22.5.2 referido anteriormente.

Publicacion y administracion
El Articulo 29.3 establece que:

Con el fin de administrar todas las medidas de aplicacién general con respecto a
cualquier asunto cubierto por este Tratado de manera uniforme, imparcial y razo-
nable, cada Parte se asegurard en sus procedimientos administrativos en los que se
apliquen las medidas referidas en el Articulo 29.2.1 (Publicacién) a una persona,
bien o servicio en particular de otra Parte en casos especificos que:

(a) una persona de otra Parte que es afectada directamente por un procedi-
miento reciba, cuando sea posible y, de conformidad con los procesos internos, un

aviso razonable de cuando un procedimiento es iniciado, incluida una descripcién
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de la naturaleza del procedimiento, una declaracion del fundamento legal conforme
a la cual se inicia el procedimiento y una descripcién general del asunto en cuestién;

(b) una persona de otra Parte que es directamente afectada por un procedi-
miento se le brinde una oportunidad razonable para presentar hechos y argumentos
en apoyo a la posicion de esa persona antes de cualquier accién administrativa final,
cuando el tiempo, la naturaleza del procedimiento y el interés publico lo permitan; y

(c) los procesos estén de conformidad con su ordenamiento juridico (Senado de

la Republica, Capitulo 29 “Publicacién y Administracién”, 2019).

Este articulo del Tratado se refiere a los procedimientos administrativos en
los que se apliquen resoluciones administrativas de cardcter general y establece
garantias de debido proceso para los procedimientos administrativos, mismos

que deberdn regirse por el ordenamiento juridico de cada una de las Partes.

Restriccion a la importacion
El Articulo 2.11 en su parrafo 1 establece que:

1. Salvo que se disponga algo diferente en este Tratado, ninguna Parte adoptard o
mantendrd cualquier prohibicién o restriccién alguna a la importacién de cualquier
mercancia de otra Parte o a la exportacién o venta para la exportacién de cualquier
mercancia destinada al territorio de otra Parte, excepto de conformidad con el Ar-
ticulo XI del caTT de 1994, incluyendo sus notas interpretativas, y para tal efecto el
Articulo XI del caTT de 1994 y sus notas interpretativas son incorporadas y forman
parte de este Tratado, mutatis mutandis (Senado de la Republica, Capitulo 2 “Trato
Nacional y Acceso a los Mercados”, 2019).

Estados Unidos considera que esta medida busca incentivar y requerir que
los usuarios actuales o futuros del servicio de transporte de gas natural obtengan
gas natural de México y que se imponen restricciones a la importacién de gas
natural proveniente de Estados Unidos.

Procedimiento de solucién de diferencias Inversionista - Estado
(Capitulo 14 del T-MEC)
El T-MEc también contempla instrumentos de “reclamo” entre empresas o par-

ticulares y los Estados. Es decir, las empresas e inversionistas estadounidenses o

EL CASO DE ESTADOS UNIDOS CONTRA MEXICO EN MATERIA ENERGETICA EN EL MARCO DEL T-MEC 75



canadienses podrian ir a juicio contra el gobierno mexicano, argumentando que
no se cumplieron las reglas para garantizar sus inversiones y asi pedir que se les
paguen indemnizaciones.

Articulo 14.D.3: Sometimiento de una Reclamacién a Arbitraje (Senado de
la Republica, Capitulo 14 “Inversién”, 2019).

1. En caso de que una parte contendiente considere que una controversia de inver-
si6n calificada no puede ser resuelta mediante consulta y negociacion:
(a) la demandante, por cuenta propia, podrd someter a arbitraje conforme a este
Anexo una reclamacién en el sentido de:
(i) que la demandada ha violado:
(A) el Articulo 14.4 (Trato Nacional) o el Articulo 14.5 (Trato de Nacién
Mis Favorecida), 22 salvo con respecto al establecimiento o la adqui-
sicién de una inversién, o
(B) el Articulo 14.8 (Expropiacién y Compensacion), salvo con respecto a
expropiacién indirecta, y
(i) que la demandante ha sufrido pérdidas o dafios con motivo de, o como
consecuencia de, esa violacién; y
(b) la demandante, en representacién de una empresa de la demandada que sea una
persona moral propiedad de la demandante o que esté bajo su control directo o
indirecto, podrd someter a arbitraje conforme a este Anexo una reclamacion en
el sentido de:
(i) que la demandada ha violado:
(A) el Articulo 14.4 (Trato Nacional) o el Articulo 14.5 (Trato de Nacién
Mis Favorecida), salvo con respecto al establecimiento o la adquisi-
cién de una inversién, o
(B) el Articulo 14.8 (Expropiacién y Compensacion), salvo con respecto a
expropiacién indirecta, y
(i) que la empresa ha sufrido pérdidas o dafios con motivo de, o como conse-

cuencia de, esa violacién.
Sin embargo, es complicado que las empresas vayan a interponer este tipo de

juicios contra el Estado mexicano porque, ademds de ser extensos, las empresas

extranjeras han encontrado sentencias favorables acudiendo a organismos de
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justicia locales, sin tener que echar mano de los instrumentos del Tratado entre

los tres paises (Munguia, 2022).

Reconocimiento de la propiedad directa, inalienable e
imprescriptible del Estado Mexicano sobre Hidrocarburos

Ademis de las posibles defensas relativas a las medidas del litigio, México puede
optar por debatir la idoneidad de la demanda en relacién con los derechos reco-
nocidos en el T-MEC en el sector de los hidrocarburos, dicho reconocimiento se

encuentra plasmado en el Capitulo 8 del T-MEc, el cual establece que:

1. Segtn lo dispone este Tratado, las Partes confirman su pleno respeto por la so-
berania y su derecho soberano a regular con respecto a asuntos abordados en este
Capitulo de conformidad con sus respectivas Constituciones y derecho interno, en
pleno ejercicio de sus procesos democriticos.

2.En el caso de México, y sin perjuicio de sus derechos y remedios disponibles
conforme a este Tratado, Estados Unidos y Canadd reconocen que: (a) México se
reserva su derecho soberano de reformar su Constitucién y su legislacién interna; y
(b) México tiene el dominio directo y la propiedad inalienable e imprescriptible de
todos los hidrocarburos en el subsuelo del territorio nacional, incluida la plataforma
continental y la zona econémica exclusiva situada fuera del mar territorial y adya-
cente a éste, en mantos o yacimientos, cualquiera que sea su estado fisico, de con-
formidad con la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (Senado
de la Republica, Capitulo 8 “Reconocimiento de la propiedad directa, inalienable e
imprescriptible del Estado Mexicano sobre Hidrocarburos”, 2019).

En este sentido la cFE ha sostenido que, a partir de la interpretacién del Tra-
tado, y con base en sus propias disposiciones y en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, es posible concluir que el sector energético quedd
fuera de la cobertura del Tratado y que el articulo 8.1 constituye una reserva cuyo
efecto es excluir la totalidad del sector, incluido el eléctrico, de la aplicacién del
mismo. Por el contrario, los inversionistas extranjeros realizan una interpretacién
gramatical del Tratado, en la que el contenido del articulo 8.1 se considera como
una mera declaracién sin que la misma tenga mayores efectos, aunado a que se
ha sefialado que ese capitulo se refiere a cuestiones relacionadas con hidrocarbu-
ros, no electricidad (Martinez Mendoza, 2022).
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Ademis, segin Estados Unidos, las politicas de México violan el Capitulo 2,
sobre Trato Nacional; el 14, sobre Inversiones; y el 22, sobre Empresas Paraesta-
tales. Por lo tanto, el Capitulo 8 no parece efectivo para que el gobierno mexicano
proponga politicas de hidrocarburos acordes con las promesas de Andrés Manuel
Lépez Obrador. Aparentemente, no hay forma de argumentar que el Capitulo
8 excluye a México de sus otras obligaciones relacionadas con el trato de nacién

mis favorecida, el trato nacional y otras normas minimas (Morales, 2023).

Conclusiones
México debe considerar sus medidas en materia energética y los efectos comer-
ciales que generan en el marco del T-MEc. Como se observa a lo largo del capi-
tulo, si las medidas llegasen a considerase violatorias y se resolviera que México
no puede recurrir a la supuesta excepcién contenida en el Capitulo 8, se ordenara
que se pongan las medidas en conformidad con lo establecido en sus compro-
misos plasmados en el T-MEc. Para esto, se requiere una agenda de energia con
visién de largo plazo que aborde el desafio a nivel regional para consolidar a la
regién como la mds competitiva del mundo de cara a otros clusteres manufac-
tureros en Europa y Asia. México es quien mds tiene que ganar de esto, por ello
el pais debe ser el motor de esta iniciativa. Sin embargo, la combinacién de una
retérica hostil a la inversién privada y la falta de certidumbre legal en el sector
energético mexicano no es congruente con una agenda de este tipo. La causa de
raiz no es una motivacién politica o ideoldégica del gobierno en turno, sino la
falta de compromiso del Estado mexicano con el Estado de derecho. Si el TLcAN
original fue revolucionario al comprometer por primera vez al Estado mexicano
a respetar una serie de disciplinas estrictas a cambio de preferencias comerciales,
hoy el reto estd en mostrar un compromiso creible con el Estado de derecho en
los mercados energéticos por una cuestién no sélo ambiental, sino también de
competitividad y desarrollo (Ocampo, 2022). Por otra parte, también existen
posturas que argumentan que el T-MEC con sus diversas reglas, especialmente
en materia energética, pueden colocar a México en una situacién desventajosa al
pretender subordinar sus recursos energéticos y minerales a los intereses de EE.
vu. (Tepox, 2023).

Independientemente de la motivacién que dio origen a la creacién de las
medidas, se tiene que valorar los efectos que implicaria su conservacién, espe-
cialmente si son encontradas inconsistentes con las obligaciones del T-MEc. Se
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estima que mantener este tipo de medidas elevaria los costos de generacién de
energia, afectaria al medio ambiente al desincentivar el uso de energias reno-
vables, representaria una expropiacién indirecta, ahuyentaria la inversién pri-
vada en el sector, provocaria mds demandas al gobierno federal en el marco
del T-MEC, dafiaria las finanzas publicas e incrementaria la incertidumbre, entre

otros problemas (Chacén, 2022).
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Derecho humano a la desconexién digital laboral

Martha Patricia Garcia Rodriguez
Margarita Cantero Ramirez
José Cruz Guzmén Diaz

Resumen

El derecho del trabajo en los ultimos dos afios ha enfrentado a una serie de
cambios, particularmente debido a la pandemia por covid-19, afectando al tra-
bajador en su relaciones laborales toda vez que tuvo que integrar su casa-hogar,
que era su lugar para su vida privada y de descanso, con el lugar para realizar su
trabajo, mixime con los cambios que se registraron en la figura del teletrabajo,
esta unién laboral-doméstica-tecnoldgica, ha ocasionado una serie de proble-
mas, pues a la fecha todo indica que no se ha respetado la barrera entre la jornada
laboral y el tiempo de descanso de los trabajadores.

En este orden de ideas, el derecho a la desconexién digital se deriva del de-
recho humano al descanso, al tiempo individual o personal, en el cual se deja de
ser trabajador y dedica su tiempo en su vida privada, familiar y social, y en caso
de no respetar este binomio, se estaria contribuyendo en gran parte a los posibles
riesgos psicosociales, como el caso de la permanente conectividad en los medios
digitales, siendo uno de los problemas fundamentales la proteccién al derecho
de la desconexién laboral, el cual se plantea demostrar a través de un andlisis en
el derecho comparado en el marco juridico internacional, asi como una revisién
normativa en nuestro pais, con las recientes reformas a la Ley Federal del Traba-
jo, asi como a la NoMm-035-2018.

Palabras clave: derecho a la vida privada, desconexién digital laboral, derecho
al descanso.
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Introduccién

Desde hace algin tiempo, la implementacién masiva de las Tecnologias en In-
formacién y Comunicacién (T1c) en los dmbitos laborales, han originado nuevos
problemas en las relaciones laborales, en alguna medida dado que los patrones
han tratado de optimizar e incluso sobrepasar las jornadas laborales a costa de
los trabajadores, afectando sus tiempos de descanso y esparcimiento familiar
como los dias de descanso y las vacaciones, ademds de ampliar indebidamente
las jornadas laborales a espacios fuera de los centros de trabajo.

En tal sentido, debido a la pandemia por covid-19 y las restricciones a la
movilidad y la presencialidad que impusieron los gobiernos, en muchos paises,
entre ellos México, las empresas se vieron en la necesidad de implementar apre-
suradamente el que los trabajadores realizaran actividades laborales a distancia,
situacién en la que el trabajador se vio forzado a realizar adaptaciones en su ho-
gar, convirtiéndolo en un ambiente laboral-familiar, creando asi una situacién de
hiper conexién virtual a través de medios electrénicos, asentdndose, en muchos
casos, como la “nueva forma de trabajar”.

Esta “nueva forma de trabajar” trajo consigo un incremento considerable en
las jornadas laborales, manteniéndose un contacto sin limite de tiempo entre el
trabajador y el patrén.

De este modo es que se ha implementado una forma de trabajar diferente,
puesto que los trabajadores, antes de la pandemia, salian de su casa a su lugar de
trabajo y una vez que cumplian su jornada laboral, estos se retiraban de su lugar
de trabajo, generando una divisién fuerte entre su espacio de trabajo y sus espa-
cios sociales y de descanso, esto permitia que el trabajador realmente descansara,
sin sufrir la alteracién y continuo estrés por los medios de comunicacién, como
pueden ser teléfonos celulares, el correo electrénico y las aplicaciones de men-
sajeria instantdnea, permanentemente conectados a las computadoras tanto de
oficina como portitiles.

Al momento de presentarse la pandemia de la covid-19, y con el desarrollo
de las nuevas tecnologias, para la sociedad surge la nueva posibilidad de trabajar
de forma remota desde sus hogares, lo que conllevo a que los trabajadores tuvie-
ran que adecuar sus lugares de trabajo dentro de una esfera privada, como lo es
su hogar (Ferreyra y Vera, 2020).

En el mismo orden, nos menciona que poder trabajar desde cualquier lugar
espacial era un beneficio para la empresa y sus trabajadores, pero trabajar desde
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el acceso remoto conllevo a que se generara problemadticas a nivel psicoldgico,
al igual que el traspaso de algunas normativas en el dmbito laboral por la extra-
limitacién de los horarios laborales fijados en la presencialidad. En ese sentido,
agrega que surge la necesidad de repensar ciertas conductas y normativas para
que de esta forma se puedan delimitar y hacer respetar las jornadas laborales, y
que los trabajadores puedan tutelar sus derechos fundamentales que son inhe-
rentes al trabajador (Ferreyra y Vera, 2020).

El derecho humano a la desconexién es relativamente nuevo, por lo que son
pocos ordenamientos juridicos contemplan o lo consagran en sus leyes, cédigos
e incluso de manera constitucional (Rosenbaum Carli, 2020). A su vez Serrano
en el afio 2019, explicaba la implementacién de los correos electrénicos y la
telefonia mévil, brindan cierta autonomia y acceso a la informacién que se re-
quiere para el desarrollo de sus labores, lo que ha hecho que la presencia de los
trabajadores en sus respectivos lugares de trabajo se torne, en algunos casos cada
menos necesario. Es decir que esa autonomia que se deriva del acceso a las tec-
nologias, ha generado una situacién o una percepcién de que el trabajador debe
tener una disposicién total en sus horarios para los requerimientos laborales
(Serrano, 2019).

German Reyes, afirma que esta nueva percepcién de que el patrén o emplea-
dor debe tener una total disponibilidad en el trabajo para suplir las carencias de
presencialidad ha terminado en disipar la delgada linea que ya existia frente a la
jornada laboral y el tiempo de descanso y personal que poseia el trabajador, autor
de la publicacién del libro Nuevas tecnologias y derecho del trabajo (Cruz Caicedo
et al., 2020).

El concepto de derecho a la desconexién digital, tal cual se ha venido adop-
tando por los diversos legisladores, se ha enmarcado como un derecho del tra-
bajador no tiene la obligacién de revisar informacién, ni responder llamados
realizados por medio de plataformas electrénicos, pasadas sus horarios labora-
bles (Gutiérrez Colominas, 2020).

Sibien es cierto, que hace décadas se establecieron los limites en las jornadas
laborales en las regulaciones internacionales y nacionales, esos derechos, que fue-
ron alguna vez alcanzados se han venido desvaneciendo con la implementacién
y la accesibilidad a la informacién que se maneja hoy en dia mediante los dife-
rentes medios informéticos (Camds y Sierra, 2020). Aunque la mayoria de las
regulaciones respecto de las jornadas méximas laborales se encuentran redacta-
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das en los ordenamientos juridicos, se ha visto la necesidad de regular y proteger
de forma mids estricta estos horarios, y por ello surge el derecho a la desconexién
laboral (Camés y Sierra, 2020).

Ahora bien, esa necesidad de conexién constante alude al concepto de
always on.Y hace referencia al fenémeno que ocurre gracias a la hiper-conecti-
vidad que hoy en dia se sufre por el uso de las tecnologias, lo que ha conllevado
a que sea mds dificil lograr una desconexién efectiva del trabajo (Pansu, 2018).
Segun los autores Kolb y MacCormick, este fenémeno ha conllevado a una
evolucién del caricter binario de estar conectado o desconectado, surgiendo una
nocién de conectividad perpetua (Pansu, 2018).

De modo que las formas de trabajar derivadas de la pandemia de la covid-19,
aun siguen vigentes, pues si bien es cierto que los avances en la tecnologia y los
medios de comunicacién avanzan de forma muy rdpida, también es una realidad
que han cambiado las costumbres laborales, pues el patrén mantiene al trabaja-
dor en permanente disposicién, mediante los medios electrénicos, siendo este a
cualquier hora y lugar, mismo que este atenta con los derechos humanos, y por
ende con la salud de los trabajadores, misma que ya la Nom-035-2018, menciona
como objetivo prevenir los factores de riesgo psicosocial, y ademds promover un
entorno organizacional favorable en los centros de trabajo.

La Organizacién Internacional del Trabajo (o1T), en el afio 2015, ya men-
cionaba que si bien, el uso de las tecnologias permite que se pueda trabajar desde
la distancia, pudiendo de esta forma generar un equilibrio entre las responsabili-
dades que se derivan de la vida laboral y la vida personal laboral y familiar, tam-
bién genera una preocupacién en cuanto a que algunas personas pasan mds horas
trabajando desde sus casas, lo que, a criterio de la o1T para algunos trabajadores
esto podria “ser una arma de doble filo para algunos, y este tipo de comunicacién
puede conllevar a que las barreras espaciales y temporales entre la vida laboral y
privada desaparezcan” (orT, 2015).

Regulaciones juridicas

Aunque no existe un marco legal a nivel internacional, si existen disposiciones
que abordan el tema, como lo menciona el Articulo 24 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, que prescribe “toda persona tiene derecho al
descanso, al disfrute de su tiempo libre, a una limitacién razonable de la dura-

cién del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas” (onu, 2022).
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Asi también el Articulo 7, inciso d) del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, el cual establece que:

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona el goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren
en especial: d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de
las horas de trabajo y las vacaciones periédicas pagadas, asi como la remuneracién

del dia festivo (onu, 2010).

Aunado a lo anterior, existen algunos convenios como son los siguientes: la
Organizacion Internacional del Trabajo (o1T) menciona las horas de trabajo (in-
dustria) 1919, Convenio sobre las cuarenta horas, 1935, Recomendacién sobre
la reduccién de la duracién del trabajo, 1962, Convenio sobre el descanso laboral
semanal (industria), 1921, Convenio sobre el descanso semanal (comercio y ofi-
cinas), 1957, Convenio sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970, Convenio
sobre el trabajo nocturno, 1990, Convenio sobre trabajo a tiempo parcial, 1994.

Y se puede mencionar que si, en algunos casos la comunicacién y las tecno-
logias favorecen el trabajo a distancia y eso lleva a una conciliacién en la vida la-
boral, personal y familiar, asi la Organizacién Internacional del Trabajo propone
“la desaparicién de las fronteras espaciales y temporales entre la vida laboral y
privada suscita inquietudes en diferentes ambitos, y evoca formas de organiza-
cién de trabajo del periodo preindustrial. Los procesos de cambio permiten que
el individuo pase mds tiempo en su casa que en el trabajo, pero que también pase
mds tiempo trabajando en su casa podria ser un arma de doble filo” (o1, 2015).

De conformidad con el Articulo 225 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE), y el Comité de empleo y asuntos sociales del Parlamen-
to Europeo, desde noviembre del afio 2020, se discutié una iniciativa para la
regulacién de la desconexién digital, en sus cuatro estados miembros como eran,
Espana, Francia, Italia y Bélgica.

Francia, fue una pionera en el reconocimiento legal, de este derecho, bajo
la Ley 8 de agosto del afio 2016, Articulo L..2242-17 del Cédigo de Trabajo,
encontrandose este derecho vinculado al aumento del teletrabajo, ley en vigor
del 2014 pero modificada en el 2017, para facilitar su implementacién mediante
acuerdos de empresa y no sélo a través de acuerdos individuales, realizada a em-
presas de mds de cincuenta trabajadores (Eurofound, 2020).
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Europa

Otro de los paises pioneros en la desconexién digital es Espafa, reformando
su Ley Organica de Proteccién de Datos Garantias de Derecho Digitales (Lo-
PD-GDD), Ley 3/2018, emitida el 5 de diciembre del 2018, reformada por la Ley
de Proteccién de Datos Ley 15/1999, misma que tenia veinte afios de vigencia
y la cual era ya obsoleta, sobre todo porque no ofrecia una proteccién necesaria
y la misma no se adaptaba a la nueva era digital, sobre todo por la transmisién y
tratamiento de datos a través del internet y medios electrénicos, y dada la propia
naturaleza de los nuevos mecanismos laborales, da entrada en vigor a una nueva
Ley orgénica que, establece un nuevo marco juridico para la proteccién de datos
amparada por la normativa europea y fue asi como en su Articulo 88 lo agrega
de la siguiente manera:

Derecho a la desconexién digital en el dmbito laboral.

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendrdn derecho a la desconexién
digital a fin de garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente
establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de
su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderdn a la naturaleza y
objeto de la relacién laboral, potenciaran el derecho a la conciliacién de la actividad
laboral y la vida personal y familiar y se sujetardn a lo establecido en la negociacion
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, ela-
borard una politica interna dirigida a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos
directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del derecho a la desco-
nexién y las acciones de formacion y de sensibilizacién del personal sobre un uso
razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informética.
En particular, se preservard el derecho a la desconexién digital en los supuestos de
realizacién total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del em-
pleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolégicas (Ley de

Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, 2018).

De esa manera Espana incluso prevé que los representantes de los trabaja-
dores, que en México se integran por los Delegados Sindicales o en su caso el
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Secretario General como es el caso del Sindicato Unico de Trabajadores de la
Universidad de Guadalajara, deben de elaborar una politica para efecto de todos
los trabajadores incluidos los directivos, gocen de dicho derecho, dicho de paso
que con fecha de 7 de octubre, fue enviada los resultados del seguimiento a la
implementacién de las medidas de seguridad e higiene laboral, lo cual sélo fue
realizada a los trabajadores administrativos, obviando o dejando pendiente rea-
lizar a los demds trabajadores como son, los docentes.

Siguiendo Italia, con su Ley 81/2017 incluye sélo a los denominados “traba-
jadores dgiles”, que son aquellos que combinan trabajo presencial con el remoto,
aparte del derecho a la desconexién, también se dota de libertad a los trabaja-
dores para gestionar la distribucién de su horario de trabajo durante el dia, bajo
acuerdo individual (Eurofound, 2020).

Bélgica por su parte en su legislacién de marzo del 2018, de manera distinta
se acerca a un didlogo con las empresas primero en el teletrabajo, negociando
este derecho en las empresas de mds de cincuenta empleados, acordindose en los
comités de salud y seguridad (Idem).

Como un precedente judicial se tiene el caso que procede de una peticién
de decisién prejudicial planteada por la Cour du Travail de Bruxelles (Tribu-
nal Laboral Superior de Bruselas) que tuvo por objeto la interpretacién de los
articulos 2 y 17 apartado 3, letra ¢, inciso iii) de la Directiva 2003/88/cE, relativa
a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo del trabajo (Matzak,2018).
La cual se discutié el tiempo que el trabajador estd a disposicién del empleador
y que este difiere de la de un trabajador en periodo de descanso, incluso hasta
el punto de otorgar una remuneracién sobre dicho periodo de tiempo (Matzak,
2015).

Mis alld del reconocimiento formal y legal de un derecho de desconexién,
existen iniciativas a nivel de la empresa que tienen como objetivo regular los
posibles impactos negativos de las tecnologias de la comunicacién en la vida de
los trabajadores. De acuerdo con informacién de la Fundacién Europea para la
mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo, el grupo de telecomunicacio-
nes Orange en Francia, firmé un convenio colectivo de la compaiia el 27 de
septiembre del afio 2016, en cual se acordé el derecho a la desconexién para los

empleados de su empresa (Eurofound, 2021).
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América Latina

En Colombia actualmente ha entrado en vigor la Ley 2191 de 2022, la cual sur-
ge del proyecto de Ley 360 de 2020, radicado por el Representante a la Cdmara
por el partido Liberal Rodrigo Rojas Lara el dia 26 de mayo de 2020 la cual
cuenta con sélo ocho articulos, en la cual incluye, cuil es su objeto, principios
orientadores, definicién de desconexién laboral “Entiéndase como el derecho
que tienen todos los trabajadores y servidores publicos, a no tener contacto, por
cualquier medio o herramienta, bien sea tecnolégica o no, para cuestiones rela-
cionadas con su dmbito o actividad laboral, en horarios por fuera de la jornada
ordinaria o jornada mdxima legal de trabajo, o convenida, ni en sus vacaciones
o descansos” (Ley 2191 de 2022). “Por su parte el empleador se abstendra de
formular 6rdenes u otros requerimientos al trabajador por fuera de la jornada
laboral y Garantia del derecho a la desconexién laboral, Politica de desconexién

laboral, Excepciones”, y menciona

No estardn sujetos a lo dispuesto en esta ley: a. Los trabajadores y servidores pa-
blicos que desempefien cargos de direccién, conflanza y manejo; b. Aquellos que
por la naturaleza de la actividad o funcién que desempefian deban tener una dis-
ponibilidad permanente, entre ellos la fuerza publica y organismos de socorro; c.
Situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, en los que se requiera cumplir deberes
extra de colaboracién con la empresa o institucion, cuando sean necesarios para la
continuidad del servicio o para solucionar situaciones dificiles o de urgencia en la
operacion de la empresa o la institucién, siempre que se justifique la inexistencia de

otra alternativa viable (Ley 2191 de 2022).

Asi pues, esta Ley colombiana si menciona cudles son las excepciones por
la cuales un trabajador deberd de extender su jornada laboral, pero sobre todo
menciona qué trabajadores, sin embargo en nuestra legislacién mexicana men-
ciona en su Articulo 65 que a la letra dice “En los casos de siniestro o riesgo
inminente en que peligre la vida del trabajador, de sus compaiieros o del patrén,
o la existencia misma de la empresa, la jornada de trabajo podra prolongarse
por el tiempo estrictamente indispensable para evitar esos males” (Ley Federal
del Trabajo, 2022), asi pues no menciona quiénes o qué trabajadores tendrin
que prolongar su jornada laboral, por lo que en este caso se puede decir que es
ambigua, pues serian o todos o algunos trabajadores que estén en la empresa la-
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borando y sucedan los siniestros, asi mismo menciona que “la inobservancia del
derecho a la desconexion laboral podra constituir una conducta de acoso laboral”
(Ley 2191 de 2022).

Las justificaciones que conllevaron a la redaccién y radicacién del Proyec-
to de Ley se evidencia la conveniencia de la misma, toda vez que las jornadas
laborales han aumentado en tiempos del covid-19; los cambios en el mundo
laboral que han sido generados a raiz de los dispositivos digitales junto con los
desafios que impone la nueva era; el panorama actual frente a la disponibilidad
y la desconexién; las cifras de estrés laboral en Colombia; la regulacién de la
desconexién digital en el mundo (Rojas Lara, 2022).

Argentina

Sin embargo, algunos otros paises latinoamericanos debido a la pandemia y con
la necesidad de realizar labores fuera de las empresas y el nacimiento del con-
trato del teletrabajo, en Argentina en su Ley 2755, bajo el régimen legal del
contrato de teletrabajo, menciona lo siguiente:

Articulo 4.- Jornada laboral. La jornada laboral debe ser pactada previamente por
escrito en el contrato de trabajo de conformidad con los limites legales y convencio-
nales vigentes, tanto en lo que respecta a lo convenido por hora como por objetivos.
Las plataformas y/o software utilizados por el empleador a los fines especificos del
teletrabajo, y registrados segin lo establecido en el Articulo 18 de la presente, de-
berdn desarrollarse de modo acorde a la jornada laboral establecida, impidiendo la
conexién fuera de la misma. Articulo 5.- Derecho a la desconexién digital. La per-
sona que trabaja bajo la modalidad de teletrabajo tendrd derecho a no ser contactada
y a desconectarse de los dispositivos digitales y/o tecnologias de la informacién y
comunicacién, fuera de su jornada laboral y durante los periodos de licencias. No
podré ser sancionada por hacer uso de este derecho. El empleador no podra exigir
a la persona que trabaja la realizacién de tareas, ni remitirle comunicaciones, por
ningin medio, fuera de la jornada laboral (Régimen Legal del Contrato de Tele-
trabajo, 2020).

Tal y cémo lo menciona la desconexién la integré en pandemia, precisamen-

te con las innovaciones necesarias en materia laboral, debido al resguardo que
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debia realizase por cuestiones de salud, pero integré el derecho a la desconexién,
con la idea de no afectar el derecho humano al descanso.

Asi también el pais de Pertd en su Decreto Supremo No. 004/2021-TR, en
su disposicién complementaria modificatoria, con la situacién de la pandemia,
incorpord el Articulo 9° al Decreto Supremo No. 010-2020-TR. Decreto supre-
mo que implementé disposiciones para el Sector Privado sobre trabajo remoto
previsto en el Decreto de urgencia nimero 026+2020, quedando de la siguiente

manera:

Art. 9-A.1. El derecho a la desconexién digital a que se refiere el péarrafo 18.1.4
del Articulo 18 del Decreto de Urgencia No. 026-2020, Decreto de Urgencia que
establece diversas medidas excepcionales y temporales para prevenir la propagacién
del Coronavirus (covid-19) en el territorio nacional, implica que el trabajador tiene
derecho a desconectarse de los medios informdticos, de telecomunicaciones y andlo-

gos (internet, telefonia, entre otros) utilizados para la prestacién de servicios.

En consecuencia, el empleador no puede exigir al trabajador realizar ta-
reas, responder comunicaciones o establecer coordinaciones de cardcter laboral,
a través de dichos medios, durante el tiempo de desconexién digital, salvo que
acuerde con el trabajador la realizacién de trabajo en sobretiempo o concurran
las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo del Articulo 9° del Decreto
Legislativo No. 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario y Trabajo en Sobre-
tiempo, segtin Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto Supremo No. 007-
2002-TR.

9-A.2. El derecho a la desconexién digital no excluye el uso de los medios infor-
miticos, de telecomunicaciones o andlogos por parte del empleador, para asignar
tareas o remitir comunicaciones al trabajador, siempre que este no esté obligado
a conectarse a dichos medios o a atender las tareas o comunicaciones fuera de su
jornada laboral. En ese sentido, el empleador debe establecer las medidas adecuadas
para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la desconexién digital.

9-A.3. El tiempo de desconexién digital se extiende entre el término de una
jornada diaria de trabajo y el inicio de la siguiente. Si durante ese tiempo, el emplea-
dor y el trabajador acuerdan que este ultimo realice alguna tarea o coordinacién de

cardcter laboral, o concurren las circunstancias sefialadas en el segundo parrafo del
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Articulo 9° del Decreto Legislativo No. 854, Ley de Jornada de Trabajo, Horario
y Trabajo en Sobretiempo, segiin Texto Unico Ordenado aprobado por Decreto
Supremo No. 007-2002-TR, dicha labor se considera como trabajo en sobretiempo
y se paga o compensa con descanso sustitutorio, segin lo dispuesto en el referido
Decreto Legislativo No. 854.

9-A.4. También se considera tiempo de desconexién digital los dias de des-
canso semanal, dias feriados, dias de descanso vacacional, dias de licencia y demds
periodos de suspensién de la relacién laboral. La realizacién de tareas o coordina-
ciones de caricter laboral en los dias de descanso semanal o dias feriados se conside-
ra trabajo efectivo y se paga o compensa conforme al Decreto Legislativo No. 713,
Consolidan la legislacién sobre descansos remunerados de los trabajadores sujetos
al régimen laboral de la actividad privada.

9-A.5. El tiempo de desconexién digital para los trabajadores de direccién,
los que no se encuentran sujetos a fiscalizacién inmediata de la jornada y los que
prestan servicios intermitentes debe ser de, al menos, doce horas continuas en un
periodo de veinticuatro horas, ademads de los dias de descanso semanal, dias feriados,
dias de descanso vacacional, dias de licencia y demds periodos de suspensién de la
relacion laboral.

9.A-6.Para efectos de lo sefialado en el numeral anterior, se consideran trabaja-
dores de direccién y trabajadores que prestan servicios intermitentes a los sefialados
en los literales a) y b), respectivamente, del Articulo 10 del Reglamento del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo No. 854, Ley de Jornada de Trabajo (De-
creto Supremo que dicta disposiciones reglamentarias para la aplicacién del Decre-

to de Urgencia N° 127-2020, 2021).

En Costa Rica, en la Ley para regular el teletrabajo nimero 9738, de la

Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, decreté el 30 de marzo del
afio 2022 en su Articulo 9° en el inciso d)

92

Articulo 9.- Obligaciones de las personas teletrabajadoras. Sin perjuicio de las de-
mids obligaciones que acuerden las partes en el contrato o adenda de teletrabajo,
serdn obligaciones para las personas teletrabajadoras las siguientes: La persona te-
letrabajadora debe cumplir con el horario establecido, su jornada laboral y estar
disponible para la persona empleadora durante dicho horario y jornada. El incum-

plimiento de la jornada u horario de trabajo, o bien, el no estar disponible para
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la persona empleadora durante dicho horario y jornada serdn considerados como
abandono de trabajo, conforme al inciso a) del Articulo 72 de la Ley 2, Cédigo de
Trabajo, del 27 de agosto de 1943.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior y con el fin de garantizar
el respeto de su tiempo de descanso, vacaciones, permisos y su intimidad personal
y familiar, la persona teletrabajadora tendra derecho a la desconexién digital fuera
de la jornada u horario establecido, salvo que se trate de situaciones imprevistas y
urgentes, en las que se debe contar con su anuencia” (Reforma a la Ley para Regular
el Teletrabajo, 2022).

Asi reformado el inciso anterior por el articulo tnico de la Ley No. 10168

del 30 de marzo de 2022.

Chile

Al igual por pandemia, la Cdmara de Diputados el 11 de abril del afio 2019,
aprobé el primer proyecto que establecia el derecho a la desconexién digital,
este modificaria parte del cédigo de trabajo, en su Articulo 21bis, para que los
trabajadores tengan derecho a la desconexién digital, fuera de su jornada laboral,
y este fue con el fin de garantizar el respeto de su tiempo de descanso, licencias
medicas, permisos y vacaciones, asi como respetar su intimidad personal y fami-
liar, que incluye llamadas telefénicas, mensajes electrénicos por whatsapp, co-
rreos electrénicos, envié de documentos tras finalizar la jornada laboral con una
excepcién de que este mismo derecho se extiende a los trabajadores que fueran
contratados bajo el régimen de subcontratacion con respecto el patrén principal,
y al igual que Argentina, exceptia en casos imprevistos y urgentes en que se re-
quiera del trabajador, y cuando los trabajadores pactaren turnos de emergencia,
o de llamados o tiempos de espera.

Cabe aclarar que en el Cédigo de trabajo actual 2022, no estd integrado
el Articulo 21bis, porque es de suponer que no fue aprobado de acuerdo con
los procesos legislativos de este pais. En nuestro pais México, de acuerdo con
los datos de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(ocpE) México es el pais donde mas tiempo se trabaja con un promedio de 2,148
horas al afio, lo que representa que 414 horas por encima de la media. Ademas,

las horas trabajadas anualmente por los mexicanos contrasta con las 1,363 horas
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que los alemanes trabajan al afio, es decir, 785 horas menos que los trabajadores
mexicanos (OEcD, 2022).

La legislacién laboral mexicana en su Articulo 123 constitucional y del Ti-
tulo Tercero, Capitulo II, de la Ley Federal del Trabajo, de sus articulos 58 al 68

establecen lo siguiente:

Jornada de trabajo Articulo 58.- Jornada de trabajo es el tiempo durante el cual

el trabajador estd a disposicion del patrén para prestar su trabajo (Ley Federal del
Trabajo, 2022).

La Ley Federal del Trabajo mexicana, en sus articulos 60 y 61 establecen que
existen tres tipos de jornadas laborales. La jornada diurna tiene un maximo de
ocho horas laborales diarias y un maximo de cuarenta y ocho horas semanales,
en cuanto a la jornada nocturna, las horas laborales diarias no pueden exceder de
siete horas al igual que no se puede exceder de cuarenta y dos horas a la semana.
Por ultimo, la jornada mixta tiene un mdximo de siete horas y media de trabajo
diario y cuarenta y cinco horas semanales (Garcia, 2020).

En los casos en los cuales el empleado trabaje mas horas por alguna circuns-
tancia extraordinaria sin propasar de tres horas diarias y sin extralimitarse de tres
veces en una semana (Ley Federal del Trabajo, 2022), el empleador deberd pagar

las horas extraordinarias (Garcia, 2020).

Articulo 59.- El trabajador y el patrén fijardn la duracién de la jornada de trabajo,
sin que pueda exceder los médximos legales. Los trabajadores y el patrén podrén re-
partir las horas de trabajo, a fin de permitir a los primeros el reposo del sdbado en la

tarde o cualquier modalidad equivalente (Ley Federal del Trabajo, 2022).

En este orden de ideas,

Articulo 62.- Para fijar la jornada de trabajo se observari lo dispuesto en el Articulo
5°, fraccion II1.

Articulo 63.- Durante la jornada continua de trabajo se concedera al trabajador

un descanso de media hora, por lo menos.
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Articulo 64.- Cuando el trabajador no pueda salir del lugar donde presta sus
servicios durante las horas de reposo o de comidas, el tiempo correspondiente le serd
computado como tiempo efectivo de la jornada de trabajo.

Articulo 65.- En los casos de siniestro o riesgo inminente en que peligre la vida
del trabajador, de sus compafieros o del patron, o la existencia misma de la empresa,
la jornada de trabajo podrd prolongarse por el tiempo estrictamente indispensable

para evitar esos males.

En nuestra legislacién s6lo en este articulo cual seria la tinica forma en que
el trabajador puede prolongar su jornada laboral, pero habla en el sentido estric-
to de estar en la posibilidad de salir de su jornada laboral.

Articulo 66.- Podra también prolongarse la jornada de trabajo por circunstancias
extraordinarias, sin exceder nunca de tres horas diarias ni de tres veces en una se-

mana.

En este articulo también existe como excepcién la posibilidad tal y como lo
menciona las horas de jornada se aumenten.

Articulo 67.- Las horas de trabajo a que se refiere el Articulo 65, se retribuirdn con
una cantidad igual a la que corresponda a cada una de las horas de la jornada. Las
horas de trabajo extraordinario se pagardn con un ciento por ciento mds del salario
que corresponda a las horas de la jornada.

Articulo 68.- Los trabajadores a prestar sus servicios por un tiempo mayor del
permitido de este capitulo. La prolongacién del tiempo extraordinario que exceda
de nueve horas a la semana, obliga al patrén a pagar al trabajador el tiempo exce-
dente con un doscientos por ciento mas del salario que corresponda a las horas de
la jornada, sin perjuicio de las sanciones establecidas en esta Ley (Ley Federal del
Trabajo, 2022).

Recientemente el dia 29 de abril del afio 2022, se aprobé por el Senado que
los trabajadores tengan derecho a la desconexién digital, garantizando que fuera
del horario laboral no contesten correos electrénicos, mensajes o llamadas sobre
su trabajo.

Puesto que el Articulo 68bis de propuesta es de la siguiente manera:
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Las y los trabajadores tendran derecho a la desconexion digital a efecto de que le
sean garantizados, fuera de tiempo de trabajo legal o convencionalmente estable-
cido, al respecto de su tiempo de descanso, permiso y vacaciones, asi como de su
intimidad personal y familiar.

La regulacién y modalidades para el ejercicio de este derecho atenderd a la na-
turaleza y objeto de la relacién laboral, privilegiarin el derecho a la conciliacién de
la actividad laboral y la vida personal y se sujetardn a lo establecido en la negociacién
colectiva o, en su caso, a lo acordado entre el patrén y los representantes de las y los
trabajadores.

Asi mismo el patrén, en coordinacién con las personas representantes de las y
los trabajadores, deberan de elaborar una politica interna dirigida a las y los traba-
jadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en ella habrdn de definirse las
modalidades para el ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de forma-
cién y de sensibilizacién del personal sobre un uso razonable de las herramientas
tecnoldgicas que evite el riesgo de fatiga u otros problemas de salud.

La politica a la que se refiere el parrafo anterior deberd contener, ademds, meca-
nismos para prevenir y sancionar los actos hostiles que, en su caso, puedan suscitarse
cuando la o el trabajador ejerza su derecho a la desconexién digital en el ambito
laboral, incluyendo aquellos actos que segreguen a las y los trabajadores o impliquen

afectaciones a las prestaciones a que tengan derecho (Monreal, 2022).

Consideraciones no normativas

Se debe de reconocer que la negociacién colectiva es una muestra de didlogo so-
cial, considerado un derecho habilitador que contribuye a mejorar las condicio-
nes de trabajo, el mantenimiento de relaciones de trabajo basado en la confianza
y respeto mutuo de las partes permite formular normativa que complementa la
legislacion laboral nacional. “Los contratos colectivos pueden reforzar el cumpli-
miento de las disposiciones legales, permitir que las partes las mejoren, y ofrecer
mecanismos para abordar cuestiones propias de determinadas empresas o secto-
res econémicos” (Gernigon ez al., 2000).

En este orden de ideas, es muy importante si el proyecto se publicara, la
materializacién de una cldusula dentro del contrato colectivo de trabajo relativo
a las empresas existentes en México, para que se logre desarrollar el derecho de
desconexi6n digital, pues se presentaria un reto, pues no es sélo reconocerlo, sino
darle el alcance deseado por los trabajadores, pues se sentarian las bases sobre
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un uso correcto de los dispositivos digitales que fueran entregados como herra-
mientas de trabajo en la empresa.

De igual manera, consideramos que se debe contabilizar el tiempo que el
trabajador labore en ambientes domésticos debe contarse también como tiempo
laboral, mismo que deberd ser contabilizado y remunerado como extraordinario,
siempre y cuando exista un acuerdo individual entre el trabajador y el patrén o
empresa.

Puesto que este logro, tendra como eje principal poner un limite a las comu-
nicaciones que invadan la privacidad, el tiempo destinado a su descanso, recrea-
cién y en su caso vida familiar.

Sin embargo, no se debe confundir que las negociaciones colectivas, deben
dar solucién no sélo a los trabajadores que se desarrollan bajo la modalidad de
teletrabajo, sino también a los que prestan sus servicios de manera presencial.

De aprobarse un proyecto presentado en tal sentido, el legislador propor-
cionaria a los sindicatos y a los trabajadores que estén integrados en estos, una
herramienta legal para mejorar las relaciones de trabajo, dado que una vez inte-
grado en el contrato colectivo, permitird controlar el uso indiscriminado de las
TIC, sobre todo en materia de descanso.

Asi mismo, se debe reconocer que el uso de las Tic, hoy en dia estdn pro-
vocando problemas en los trabajadores respeto de la seguridad y salud, siendo
asi por parte de la Empresa o Patrén, realizar una cultura preventiva y tomar
medidas necesarias, tales como son los riegos psicosociales, mismos que la NOM-
35-2018, obliga al patrén identificar, analizar y prevenir factores, y promover un
entorno organizacional favorable en los centros de trabajo.

Algo importante de este proyecto es la inclusién de que no sélo deben de
beneficiarse los trabajadores que sean miembros de un sindicato, con quien se
celebré un contrato colectivo, sino también a aquellos no que no sean o formen
parte de dicho Sindicato, puesto que este proyecto tal y como lo menciona busca
cubrir a todos los trabajadores sin discriminacién.

Asi mismo, es de aclararse que esta integracién a la Ley Federal del Trabajo,
del Articulo 68bis, es escueta, puesto que la desconexién digital debe realizar-
se en los medios electrénicos que le fueron entregados, como herramientas de
trabajo, tales como la computadora, App, y celular, y en este tltimo, si el mismo
fuera de uso personal, cabe la duda si el patrén, salvo autorizacién del trabajador
se deba comunicar con teléfono de su uso personal el cual corre bajo cuenta del
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pago del mismo, situacién que ambos deberan de integrar acuerdos sobre el pago
de internet y costo del aparato.

Si bien es cierto, en cuanto lo que menciona que podria privilegiar tanto la
actividad laboral y la vida personal, respecto de la desconexidn, seria en algunos
casos, mejorar el dnimo, reducir el estrés, mismo que son sintomas cognitivos
como son la preocupacién, inseguridad, miedo o temor, miedo a equivocarse,
dificultad para concentrase, que incluso ya existen niveles de ansiedad y algunos
sindromes como es el Sindrome de Burnout y Sindrome de Ganimedes.

Asi pues, las empresas deberdn de integrar e impulsar y respetar la desco-
nexioén digital de los trabajadores en los contratos colectivos, como un derecho
laboral, tales como separar el trabajo y la vida privada, entender a sus trabajado-
res, organizacién de tiempos, puesto que esto puede aumentar la productividad,
disminuir el ausentismo, aumenta el compromiso, motivacién y apego a la em-

presa.

Conclusiones

Consideramos que la desconexién debe integrarse como un derecho humano, el
cual beneficiaria en un equilibrio entre la vida laboral y la vida privada, puesto
que si se integra desde al Articulo 123 Constitucional en concordancia con el
Articulo 24 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que dicta
“Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una li-
mitacién razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas”
(oNu, 2022) esta es la otra cara del derecho al trabajo enunciado en el Articulo
23 de la misma Declaracién “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a
la proteccién contra el desempleo” (oNU, 2022) en relacién con el Articulo 5°
Constitucional, que reza “A ninguna persona podra impedirse que se dedique a
la profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos (Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Articulo 1° Constitucional, primer pérrafo y ultimo parrafo, que a la letra
menciona en su primer pérrafo de in fine “Articulo 1°. En los Estados Unidos
Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no

podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
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esta Constitucién establece. Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién
mids amplia (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

Articulo 1° Constitucional parte final “Queda prohibida toda discrimina-
cién motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades,
la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones, las pre-
terencias 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 (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917), en
concordancia con el Articulo 23 numeral 2 y 3 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos “2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién algu-
na, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social (onu, 2022).

Articulo 9° Constitucional que dice: Nadie puede obligar a alguien mds a
pertenecer a un grupo o asociacién mediante represalias o por el temor a ser
amedrentado, hostigado, lesionado, sexualmente agredido, golpeado, detenido o
recluido de manera arbitraria, torturado, asesinado u objeto de desaparicién for-
zada (Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917) en relacién
con el Articulo 23, numeral 4, “Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos
y a sindicarse para la defensa de sus intereses (oNU, 2022).

Si sélo asi se tendria como resultado una verdadera garantia laboral, en la
cual el trabajador, tendria una jornada de trabajo con un medio laboral saludable,
sustentable de la vida digna de las y los trabajadores, sin discriminacién por te-
ner una condicién no sindicalizada, una vida equitativa y satisfactoria en la vida
laboral y familiar.

Y si bien es cierto que se ha abordado el derecho a la desconexién digital
laboral desde la perspectiva del respeto al Derecho humano al descanso, no se
debe de dejar de lado el derecho a la salud, pues la Organizacién Mundial de la
Salud, ha mencionado que “la salud es un estado de completo bienestar fisico,

mental y social, y no solamente la ausencia y afecciones o enfermedades” (oms,
2022).
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Reflexiones sobre la reforma electoral 2022

Salvador Carrillo Garcia
Tadeo Eduardo Hiibbe Contreras

Ernesto Rafael Gutiérrez Guizar

Resumen
El gobierno de la autoproclamada “Cuarta Transformacién” ha emprendido una
serie de reformas para “revertir” los efectos del neoliberalismo y establecer un
nuevo régimen. Algunas de estas reformas han sido sefialadas como un intento
de instaurar una nueva hegemonia politica en que los contrapesos entre poder,
la oposicién y érganos auténomos y de la sociedad civil sean debilitados. El
llamado “Plan A” de la Reforma Electoral es una muestra de este intento por
concentrar el poder y garantizar continuidad en un proyecto politico electoral.
Palabras clave: INE, partidos politicos, representacién proporcional, demo-

cracia, justicia electoral.

*®

El presidente Lépez Obrador presenté una iniciativa electoral de caricter cons-
titucional que ha generado polémica desde su anuncio. Se trata de la primera
reforma desde la del 2013-2014 que sent? las bases, en gran medida, para propi-
ciar el triunfo del actual presidente y su partido. La reforma busca reconfigurar
la conformacién del Poder Legislativo, el Consejo General del INE y el Tribunal
Electoral, ademds de la asignacién de recursos a los partidos politicos, lo que
puede cambiar la manera en que se realizan los procesos electorales y la forma
que los partidos politicos accederan a los cargos de eleccién popular.

Diferentes fuerzas politicas y especialistas han manifestado su preocupacién
en las implicaciones de dicha reforma, si esta puede considerarse un avance en
la apertura democritica o bien un retroceso que conduciria a un gobierno hege-

moénico con un partido de estado.
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¢Qué implicaciones tiene esta iniciativa de reforma que al momento de
redactar esto no se ha discutido? La narrativa del presidente gira en torno a los
altos costos de los procesos electorales y del 6rgano responsable; creo que se trata
de una verdad a medias pero que atenta contra aspectos sustanciales de las reglas
democriticas como la equidad en las contiendas, pero, sobre todo, que busca la
instauracién de un régimen sin contrapesos y con mayorias aplastantes. Algunos
hablan de una regresién, de una restauracion, pero consideramos que es mds
grave pues los avances democriticos que siguen en proceso de consolidacién
serfan desmontados, estariamos perdiendo, de un plumazo, con todo lo que
hemos logrado, con todo lo que ha costado y eso es mucho mds grave que no
haberlo tenido.

En el presente trabajo, redactado a finales de noviembre de 2022, cuando no
se sabe aun el destino de la reforma, analizaremos los pormenores de la misma
en cuatro apartados, el papel de las autoridades electorales en que se revisan los
cambios al Instituto Nacional Electoral (1NE), Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacién (TEPJF) y los Organismos Publicos Locales (opL). En un
segundo apartado, explicaremos las reformas propuestas a la dinimica de par-
tidos donde se contempla el financiamiento de los mismos, su acceso a medios
de comunicacién y la duracién de las campafias electorales. En la tercera parte
se discutirdn los efectos de la reforma en caso de su aprobacién en el sistema
de representacion en el Poder Legislativo, congresos locales y ayuntamientos,
de manera ilustrativa presentaremos una composicién de ambas cimaras en las
condiciones actuales y si la reforma fuese aprobada proyectando las proporciones
a los ajustes planteados. Por dltimo, se enunciarin los mecanismos de participa-
cién ciudadana que se buscan afectar.

Papel de las autoridades electorales

La iniciativa, a pesar de lo que se ha dicho, busca sustituir y con esto eliminar el
actual 6rgano electoral y sustituirlo por un érgano que se encargue de los proce-
sos electorales y las consultas con las siguientes caracteristicas:

Conformacion del INEC
Se reduce el nimero de miembros del Consejo Electoral de 11 a 7 y se eliminan
los opL. La integracién de los mismos serd por eleccién universal por parte de los

ciudadanos. Para esto, la Cdmara de Diputados emitird una convocatoria, cada
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uno de los poderes publicos propondrd 20 candidatos que realizardn campana
abierta (20 el presidente de la Republica, 10 cada cimara con el voto de las dos
terceras partes y 20 con 8 votos de la scjN), con tiempos constitucionales y acce-
so a medios, ademds de la participacién en debates.

El texto de la reforma especifica el tiempo de campafia de manera extraor-
dinaria para este primer Consejo General se llevard a cabo en febrero de 2023,
la eleccién se celebrard el primer domingo de agosto de cada seis afios sin po-
sibilidad de reeleccién y que el presidente del Consejo General serd aquel can-
didato que mds votos adquiera. Ningtn partido, particular o autoridad podra
hacer proselitismo por los candidatos. Para la calificacién de la eleccién, el INEC
enviard los resultados a la Cimara de Diputados que realizari el cémputo y a su

vez enviard a la scJN para dirimir cualquier impugnacién.

Atribuciones del INEC

El nuevo instituto se encargard de los procesos electorales de todo el pais, asi
como de las consultas. La iniciativa también establece que los derechos laborales
de los trabajadores del INE se respetardn, incluso que los colaboradores de los
OPL se reasignaran al Servicio Profesional Electoral, pero en la practica este ser-
vicio desapareceria. La reforma propone la implementacién del voto electrénico
sin que esto signifique la desaparicién del voto con papel. El tema mds crucial
en cuanto a las atribuciones del INEC es que sélo integraria el listado de electores
y no el padrén electoral' como actualmente sucede. El texto de la reforma no
especifica qué entidad publica conformard el padron, sélo que el INEC integrard
el listado.

Conformacion del TEPJF

El mecanismo es similar que, con el Consejo General del INEc, salvo que el
Senado emitird la convocatoria, cada poder publico propondrd a la mitad de
candidatos y el INEC enviard los resultados al Senado para su calificacién. Los
requisitos para ser magistrado se mantienen y son los mismos que para ser mi-
nistro de la scyN. En este caso se estipulan elecciones “regionales” para integrar
las salas regionales del Tribunal, sin que se especifique el mecanismo de eleccién.

! El padrén es el total, mientras que el listado son los ciudadanos que estdn en condicio-

nes de votar. Por ejemplo, una persona recluida estard en el padrén, pero no en el listado.
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Atribuciones del TEPJF
La iniciativa establece que los casos que tengan los tribunales locales deben pa-

sarse inmediatamente al nuevo esquema.

Observaciones

La eliminacién de los opL y tribunales locales fue presentada como un mecanis-
mo de ahorro y “federalizacién”, situacién que al igual que los servicios de salud y
educativos pretenden centralizarlos y que pasen al ambito federal y podria satu-
rar los procesos de estas instituciones. Respecto a la conformacién del INEcC y el
TEPJF romperia con el proceso de autonomia que prevalece y el profesionalismo
que se ha presentado en el Servicio Profesional Electoral, considerado uno de los
mejores y mds exigentes; el presidente ha hecho hincapié en que aquellas perso-
nas que ocupen ambas instancias deben de ser de honestidad probada, pudiendo
dejar de lado experiencia en los asuntos, ademds de abrir el precedente para que
otros miembros del Poder Judicial sean electos popularmente.

El vacio en el procedimiento de campafa de estos candidatos no se ha espe-
cificado, por lo que seria necesario una legislacién secundaria que sélo requiere
mayoria simple.

Sobre las atribuciones, es destacada la inclusién de la Cdmara de Diputados
en el proceso de calificacién de la eleccién de Consejeros Electorales, que pue-
de compararse con la antigua Comisién Electoral, que calificaba las elecciones,
antes de la existencia del 1FE/INE. Respecto a las atribuciones del TEPJF, podria
generarse un exceso de trabajo en la Sala Superior al pasar los casos de los ex-
tintos tribunales locales a una sola instancia y no es clara la funcién de las salas

regionales, cuya conformacién también serd por via electoral.
Dindmica de partidos

Financiamiento

La propuesta de reforma estipula que el financiamiento a partidos inicamente se
realizard en tiempos electorales, eliminando el financiamiento para actividades
ordinarias permanentes. Para el sostenimiento de las actividades de los partidos
debe hacerse con aportaciones de simpatizantes y militantes, estableciendo mi-
nimos y miximos, ademds de que estas aportaciones no podréan ser deducibles ni

usarse para gastos de campaia o deudas por los mismos motivos. Se mantiene la
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posibilidad de que los partidos reciban financiamiento privado, con los mismos

mecanismos y topes. El financiamiento que se otorgue en periodos electorales

es el siguiente:

En elecciones intermedias: se conformard una bolsa cuyo monto se calcu-
lard multiplicando el nimero total de ciudadanos del listado nominal por
el 0.65% de la Unidad de Medida y Actualizacién (uma). De esa bolsa, el
30% se distribuird de manera equitativa entre los partidos y el 70% restante
de acuerdo con el nimero de votos que obtuvieran en el proceso electoral
anterior.

En elecciones generales: es el mismo principio, sélo que la bolsa se calculard
con el total de la umA.

Acceso a medios

El acceso a medios de comunicacién se mantiene, pero con los siguientes ajustes:

El tiempo destinado, en el periodo comprendido del inicio de precampaiias
y hasta el dia de la jornada electoral, se reduce de 48 minutos por dia y por
estacién o emisora a 30 minutos, estos 30 minutos se distribuirdn en cada
hora de transmisién en horarios comprendidos entre las 6 de la mafiana y
la medianoche.

El inEc dispondrd del 10% de estos 30 minutos (es decir, 3 minutos) para
difundir mensajes orientados al proceso electoral, los 27 minutos restantes
serdn para los partidos. Actualmente el INE dispone del 50% del total de
tiempo (24 minutos) y el resto entre los partidos.

En precampanas, los partidos contardn con 18 minutos por cada hora de
transmisién para difundir sus procesos internos y 9 minutos para la emisién
de “mensajes genéricos”.

En intercampaias sélo se podrin emitir “mensajes genéricos” durante los
27 minutos.

Para campaiias, se elimina la disposicién de que el 85% de los tiempos de los
partidos sea utilizado para promover a sus candidatos y el resto para “mensa-
jes genéricos”, por lo que los 27 minutos se podrian utilizar completamente
para dar a conocer a los candidatos y sus propuestas.

Durante la veda electoral no se usardn estos minutos.

Para los procesos electorales locales los partidos tendrdn acceso a tiempos
constitucionales considerando estos 27 minutos.
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Duracion de precamparias y camparias

La iniciativa de reforma también cambia los periodos, para dejarlos de esta ma-
nera:

*  Presidente de la Republica, 90 dias (sin cambios)

*  Senadores y gobernadores, 75 dias (15 dias menos)

+  Diputados federales, 60 dias (30 dias menos)

*  Diputados locales y ayuntamientos, 45 dias (15 dias menos)

Observaciones

La dindmica de los partidos se ve seriamente afectada con la reforma electoral,
quiza siendo el financiamiento publico el principal motivo. Al dejar de recibir
recursos para sus actividades ordinarias, los partidos se ven impedidos a man-
tener estructuras territoriales e incluso, las propias actividades que actualmente
deben llevar a cabo, como la asignacién de fondos para promover la equidad de
género y la formacién politica e ideolégica. El sostenimiento de los partidos por
parte de los militantes y simpatizantes puede provocar que agentes externos o
que actdan fuera de la ley coopten actores, mecanismos y patrimonio de los par-
tidos, o incluso prestarse a actividades ilicitas como lavado. El acceso a medios
también reduce las posibilidades de que los partidos den a conocer sus activi-
dades y no queda clara la situacién para procesos locales, estamos hablando de
menos tiempo para difundir mds procesos simultineos; situacién que también
prevalece en la duracién de las campanas que serdn escalonadas, generando con-
tusién en el electorado y contiendas poco equitativas pues algunos candidatos
dispondrian de menos dias y menos posibilidades de ser publicitados. Todo esto
resulta mds grave ante la sobreexposicién medidtica del presidente, sus reitera-
dos comentarios y participaciones en el terreno electoral, el uso de programas
sociales. Ademds de la situacién preferente de Morena en cuanto a nimero de

legisladores, financiamiento y espacios en medios.

Conformacién del Poder Legislativo, Congresos locales y
ayuntamientos

El asunto de la Representacion Proporcional
Antes de la presentacién de la iniciativa, se hicieron conjeturas sobre la intencién

de eliminar los legisladores de representacién proporcional para configurar un
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congreso con un sistema exclusivo de mayoria relativa, esto es, 300 diputados
(uno por cada distrito) y 64 o 96 senadores (dos o tres por cada estado). Esta
situacién contribuiria a garantizar la mayoria del partido en el gobierno y pon-
dria en desventaja a las otras fuerzas politicas. Sin embargo, la iniciativa con-
templa otra forma de eleccién y conformacién de la cdmara, muchos medios de
comunicacién han senalado si se eliminan o no los legisladores plurinominales,
aunque es preferible afirmar que se trata de una nueva configuracién de las cd-
maras y una nueva forma de elegir a sus miembros, por lo que una comparacién
con el sistema actual podria generar mds confusion: la reforma plantea eliminar
el principio de mayoria relativa para dar paso a un sistema de representacién
proporcional de listas cerradas y bloqueadas?, como se presenta a continuacion:

* Se disminuye el nimero de legisladores para quedar en 300 diputados y 96
senadores.

*  Se eliminan los distritos electorales uninominales (300) que integraban a los
diputados de mayoria relativa.

*  Se eliminan las circunscripciones (5) para la cimara de diputados para dar
paso a un modelo en que cada entidad federativa (32) es una circunscripcién
por si misma con su propia eleccién por lista, asignando tantos diputados
como distritos uninominales existen actualmente.

* Se eliminan las férmulas para senadores, los senadores de primera minoria
y la lista nacional, al igual que en el punto anterior, cada entidad federativa
(32) es una circunscripcién por si misma con su propia eleccién por lista,

asignando 3 senadores por entidad federativa hasta alcanzar 96.

La nueva conformacion de la Camara de Diputados
La Camara de Diputados se conformard por 300 legisladores. Para su eleccién,

cada partido presentard una lista atendiendo a principios de paridad de acuerdo

2 El sistema de listas cerradas y bloqueadas se puede observar actualmente en las elec-
ciones municipales, en que los partidos presentan planillas con candidatos para que los
ciudadanos voten por cada una de estas planillas, que no se pueden alterar por ningtin
motivo. Para asignar los escafios, se genera un cociente natural de acuerdo con el nimero
de votos vilidos entre el nimero de escafios por asignar y, de acuerdo con el nimero
de votos que obtenga cada partido se asignan tantos escafios como le correspondan, de

acuerdo al orden progresivo de la lista.
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con el nimero de diputados que cada entidad federativa enviard a la Camara.
Al igual que en las elecciones de representacién proporcional existentes, sélo
podran acceder a curules los partidos que alcancen el 3% de la votacién vilida y
se aplicard una férmula entre la votacién valida y el nimero de escafios a repar-
tir, donde cada partido podrd acceder a tantos escafios como le correspondan.
Un escenario hipotético para el estado de Jalisco, que enviaria 19 diputados a la
cdmara puede ser asi:

Cuadro 1. Férmula de asignacién de diputados de representacién proporcional

. Votacién total efectiva
Cociente natural =

Nuamero de diputados de rp a repartir

1’900,000 votos

Cociente natural = =100,000

19 diputados

Fuente: elaboracién propia con informacién de la legislacién electoral vigente.
Es decir, por cada 100,000 votos obtenidos por partido, éste tendra acceso a
un diputado de representacion proporcional.

En un caso hipotético, el principio del cociente natural se aplica como sigue:

Cuadro 2. Ejemplo de asignacién de diputados de representacién proporcional

Partido Votacion Entre Cociente natural Resultado Numero de
diputados
892,781 Entre 100,000 votos 8.92 8
2 496,298 Entre 100,000 votos 4.96 4
3 72,673 Entre 100,000 votos 0.72 0

Fuente: elaboracién propia.

La reforma establece para este caso hipotético el principio de resto mayor
que ya prevalece en los actuales procesos, en caso de existir escanos por asignar
se realizard de acuerdo con una nueva tabulacién con el resto de votos que no
se han asignado. Como se puede observar, un esquema de listas cerradas y blo-
queadas beneficiaria al partido dominante, considerando que la votacién se haria
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a favor de un instituto politico en lugar de candidatos y que la “marca” del par-

tido del presidente es la mejor posicionada de la oferta electoral. Pero, scémo se

conformaria la Cimara si se respetardn las tendencias actuales, pero cambiando

el namero de diputados de 500 a 300? Para esto, es necesario saber la situacién

actual.

Cuadro 3. Conformacién de la Cdmara de Diputados, noviembre de 2022

Partido Diputados Porcentaje

Morena 203 55%
PT 33

PVEM 41

PAN 114 23%
PRI 69 14%
MC 25 5%
PRD 15 3%

Fuente: elaboracién propia con informacién de la Camara de Diputados.

Grifico 1. Conformacién de la Cdmara de Diputados, noviembre de 2022

Fuente: elaboracién propia con informacién de la Camara de Diputados.

3%

B Morena MPT EMPVEM mPAN mPRI mMC
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Como se puede observar, el bloque de partidos a favor del presidente re-
presenta el 55% de diputados de los cuales el 41% son directamente del partido
en el poder. La Constitucién establece un sistema de contrapesos mediante el
cual ningtn partido puede sobrepasar el 8% de sobrerrepresentacién o bien 300
diputados. El bloque del presidente tiene la mayoria absoluta de la Cimara, es
decir, la mitad mds uno de los diputados (271 de 500) pero para tener el control
de la misma y concretar reformas de cardcter constitucional es necesaria la ma-
yoria calificada (334 de 500 diputados). Lo grave del texto de la iniciativa de la
reforma es que no establece de manera explicita si esta disposicién se mantendrd
o incluso abre la puerta para que en posteriores enmiendas se pueda eliminar,
quitando con esto los equilibrios que deben prevalecer en una democracia en
que se conformen legislativos plurales. En caso de que la reforma se aprobase y
atendiendo a las tendencias actuales, la Cdmara, con 300 diputados y un sistema

de listas, se compondria de la siguiente manera:

Cuadro 4. Conformacién de la Cdmara de Diputados en caso

de aprobarse la reforma electoral

Partido Diputados Porcentaje

Morena 125 62%
PT 26

PVEM 31

PAN 73 24%
PRI 31 10%
MC 7 2%
PRD 7 2%

Fuente: elaboracién propia.

1 12 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



Grifico 2. Conformacién de la Camara de Diputados en caso

de aprobarse la reforma electoral

2% |’2%

B Morena MPT EMPVEM EPAN ®PRI mMC = PRD

Fuente: elaboracién propia.

En este caso, el bloque de partidos del presidente pasaria de manera auto-

mitica de un 55% a un 62% del control de la cimara reduciendo la participacién

de la oposicién. Como ejemplo, y apelando a que al tratarse de una iniciativa de

la que solamente se pueden hacer proyecciones sobre sus efectos, se presenta el

siguiente escenario:

El Partido Accién Nacional tiene en Aguascalientes uno de sus bastiones

electorales, actualmente, dicha entidad federativa presenta los siguientes datos:

Pertenece a la segunda circunscripcién

Cuenta con tres distritos federales

El paN gand los tres distritos y por el principio de RP tiene otro procedente
de Aguascalientes.

El pan tiene 11 diputados federales en esta circunscripcién, donde también
se encuentra Querétaro, otro de sus bastiones. Dicho partido tiene un total
de 114 diputados federales, de los cuales 11 proceden de la segunda circuns-
cripcién.

Morena tiene 2 diputados federales procedentes de Aguascalientes, donde
casi no tiene presencia, pero alcanzé la representacién por los indices de
votacién de ese y otros estados.

Con el nuevo esquema, el PAN sélo podria enviar (en caso de que mantenga
sus preferencias electorales) 3 diputados federales (de 300) procedentes de
Aguascalientes, esto es, el bastién electoral del paN le representaria el 1%
de la Camara.
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*  Morena no tendria diputados procedentes de Aguascalientes por lo que los
electores de dicho proyecto politico y dicho estado no tendrian posibilidad
de ser representados.

La nueva conformacién de la Cdmara de Senadores. El Senado de la Repu-
blica se compondrd por 96 miembros, tres por cada entidad federativa y la refor-
ma establece el mismo mecanismo de eleccién que en la Cimara de Diputados,
cada entidad federativa serd una circunscripcién por si misma y con un sistema
de listas. Tampoco se establecen mecanismos para la sobrerrepresentacién o el
equilibrio de la cdmara.

Para el caso de Jalisco, que enviaria tres legisladores al Senado, se establece
lo siguiente:

Cuadro 5. Férmula de asignacién de senadores de representacién proporcional

de acuerdo con la iniciativa de reforma electoral

. Votacién total efectiva
Cociente natural =

Nuamero de senadores de RP a repartir

Cociente natural = 300,000 votos

=100,000
3 senadores

Fuente: elaboracién propia.
Es decir, por cada 100,000 votos obtenidos por partido, éste tendrd acceso a
un senador de representacién proporciona.

En un casi hipotético, el principio del cociente natural se aplica como sigue:

Cuadro 6. Ejemplo de asignacién de senadores de representacién proporcional

Partido Votacion Entre Cociente natural Resultado Numero de
senadores
119,279 Entre 100,000 votos 1.19 1
2 108,423 Entre 100,000 votos 1.08 1
3 72,673 Entre 100,000 votos 0.72 0

Fuente: elaboracién propia.
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De nuevo, la férmula privilegia al partido dominante. Por otro lado, la con-
formacién de la Camara de Senadores actualmente es la siguiente:

Cuadro 7. Conformacién de la Cimara de Senadores, noviembre de 2022

Partido Senadores Porcentaje
Morena 60 59%
PT
PVEM
PES
PAN 20 16%
PRI 13 10%
MC 12 10%
PRD 3 2%
Independientes 4 3%

Fuente: elaboracién propia con informacién de la Cdmara de Senadores.

Grifico 3. Conformacién de la Cdmara de Senadores, noviembre de 2022
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Fuente: elaboracién propia con informacién de la Cidmara de Senadores.
Nuevamente se observa que el partido en el poder tiene la mayoria, aunque
no es tan cémoda como en la Cimara de Diputados, 60 de los 75 senadores

proceden de Morena y el bloque alcanza el 59% del total de la cimara. En caso

de que la reforma se aprobase, la conformacién seria asi:
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Cuadro 8. Conformacién de la Ciamara de Senadores en caso

de aprobarse la reforma electoral

Partido Senadores Porcentaje

Morena 51 61%
PT 4

PVEM

PES 1

PAN 16 17%
PRI 8 9%
MC 7 7%
PRD 2 2%
Independientes 4 4%

Fuente: elaboracién propia.

Grifico 4. Conformacién de la Cidmara de Senadores en caso

de aprobarse la reforma electoral
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Fuente: elaboracién propia.

Observaciones

La reforma establece que la legislacién secundaria especificard los mecanismos
especificos de la eleccién. La reforma no contempla ningin mecanismo para
evitar la sobrerrepresentacién o mantener el equilibrio en las cdmaras, el punto
mids grave de la propuesta puede ser que el partido que gane la mayoria de las
listas pueda obtener la mayoria de las cimaras, sin que se pueda garantizar la

116 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



participacién de otras fuerzas politicas, generando un legislativo donde no exista
la pluralidad y no actie como contrapeso. Ademads, en lugar de generar congre-
sos mds plurales cémo se apunta, podria provocar mayorias mucho mas amplias,
hecho que podria agravarse con la dindmica de partidos, que ya se vio.

Ademds de la conformacién del Legislativo, la reforma contempla una nue-
va disposicién, en que se puede proceder penalmente contra los propios legis-
ladores, ministros de la scyN, magistrados del TEPJF, consejeros de la judicatura,
secretarios, fiscal y consejeros del INEc aprobando esta resolucién con tan sélo la
mayoria absoluta de la Cimara de Diputados. Esto puede referirse a los intentos
de quitar de sus funciones a consejeros electorales o la campana de “traidores a
la Patria” que emprendié Morena luego de la reforma eléctrica.

La nueva conformacion de los Congresos locales

La reforma también afecta a los Congresos locales que irdn desde 15 diputados
locales y hasta 45 de ellos bajo los siguientes pardmetros: 15 diputados en esta-
dos con menos de un millén de habitantes, un diputado por cada medio millén
de habitantes hasta llegar a un total de 45. Los diputados locales también se
elegirin por un sistema de listas y con la barrera constitucional del 3% de la
votacién vilida.

Observaciones

De acuerdo con los datos del Censo de 2020 sélo 3 estados tienen menos de un
millén de habitantes (1Nect, 2020) (Colima, Campeche y Baja California Sur)
por lo que tendrian congresos con 15 diputados (actualmente tienen 25,35 y 21,
respectivamente). El estado con mayor poblacién es el Estado de México que
actualmente tiene una legislatura de 75 diputados y tendria el tope de 45 que
se propone. Jalisco tendria 29 legisladores, perdiendo 9. La reforma reduce las
posibilidades de los partidos de acceder a los congresos locales, lo que propiciaria
legislaturas con pocos partidos y “grandes”.

La nueva conformacién de los ayuntamientos. Los ayuntamientos también
tendrian una disminucién de sus integrantes de acuerdo con criterios poblacio-
nales. A continuacion, se presenta el criterio actual para Jalisco y la propuesta del
presidente (Cuadros 9 y 10).

La reforma establece que el ayuntamiento se compondré por el presidente
municipal, el sindico y el nimero de regidores propuestos, ademdas de que cada
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Cuadro 9. Principios de asignacién de municipes para el estado de Jalisco

de acuerdo con términos poblacionales

Poblacién en el municipio Regidores por MR Regidores por rP Total
Hasta 50,000 habitantes 7 4 11
Entre 50,000 y 100,000 habi- 9 5 14
tantes
Mis de 100,000 y menos de 10 6 16
500,000 habitantes
Mis de 500,000 habitantes 12 7 19

Fuente: elaboracién propia con informacién de la legislacién vigente.

Cuadro 10. Principios de asignacién de municipes para el territorio nacional

de acuerdo con términos poblacionales

Poblacién en el municipio Total
Menos de 60,000 habitantes 1
Entre 60,000 y 370,000 habitantes 3
Mis de 370,000 y menos de 690,000 habitantes 5
Mis de 690,000 y menos de 1°010,000 habitantes 7
Mis de 1010,000 habitantes 9

Fuente: elaboracién propia con informacién de la iniciativa de reforma constitucional.

estado determinara las barreras legales para que los partidos accedan a la repre-
sentacién. En este apartado tampoco se especifican mecanismos de sobrerrepre-
sentacién o equilibro, se elimina la disposicién de que el partido que gane ocupa
el 65% del total de regidores.

Observaciones

Una de las criticas mds fuertes de la reforma se presenta en la conformacién de
los ayuntamientos. Las muestras de centralismo se observan pues en el texto
constitucional vigente se establecen los lineamientos del municipio y su érgano
de gobierno, dejando a las constituciones locales la atribucién para determinar el
numero de integrantes y la forma de elecciéon. Con la propuesta de reforma esto

desaparece y se impone un dnico modelo, eliminando esquemas interesantes
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como el de Sinaloa donde se elige a un regidor por comunidad, generando un
verdadero esquema de representacién. Otro aspecto es la conformacién de los
propios ayuntamientos, la propuesta establece un sélo regidor en municipios con
menos de 60 mil habitantes y 9 en mds de un millén diez mil habitantes. De
acuerdo con el censo de 2020 los 100 municipios mds poblados del pais (entre
los que estin Guadalajara, Zapopan, Tlaquepaque, Tonald, Tlajomulco y Puerto
Vallarta) albergan 63 millones 244 mil 925 personas, mientras que los 100 mu-
nicipios menos poblados apenas alcanzan, juntos, 51 mil 752 personas (Galicia,
2020). En el pais existen 2,471 municipios, ademds de las 16 alcaldias en la
Ciudad de México (Cuéntame de México, 2020). No existe posibilidad alguna
de que se generen gobiernos locales democriticos con pocos representantes, por
ejemplo, un sélo regidor.

Mecanismos de participacién ciudadana

Revocacion de mandato

El tinico cambio que se propone en este mecanismo es el de bajar el porcentaje
de participacién para que la revocacién sea vinculante de un 40% a un 33%. Al
eliminarse los oPL, los mecanismos de revocacién de mandato locales serdn or-
ganizados por el INEC y convocados por los congresos locales. También en estos

casos se estipula el voto electrénico.

Consultas populares

La iniciativa estd a favor de que se promuevan las consultas populares, a tal grado
que propone cambiar el nombre del érgano electoral en que se incluya este apar-
tado, sin embargo, las disposiciones legales no sufririan cambios.

La reforma que no lo es

Las constituciones tienen un mecanismo complejo que permite que cada vez
que los seres humanos nos equivocamos en hacernos leyes podamos corregir,
pero que para cambiar un problema se pueda hacerlo, mas alld de la voluntad
sino con el consenso de las fuerzas politicas que coexisten en un conflicto per-
manente. Una reforma supone, de origen, la urgencia por mejorar las cosas, la
prudencia del tiempo para hacerlo viable, la pertinencia en la historia para lo-

grarlo. Los autores no encontramos nada de esto en el proyecto que fue presen-
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tado desde abril y que apenas ha saltado en la opinién piblica. No s6lo no vimos
un paso mds en la apertura del sistema politico mexicano que inicié desde 1977
desde el poder y fue recogido, impulsado y aprovechado por la izquierda; no, no
vimos siquiera las condiciones para que la Constitucién sea alterada nuevamente
en una franca regresion, y no vimos esas condiciones, justamente por los avances
en materia de representatividad, equilibrio de poderes y participacién ciudadana
que precisamente el texto constitucional sefiala en estos momentos.

Es gracias a los avances de la democracia que el gobierno de Lépez Obrador
no puede cambiar la Constitucién a su antojo para cerrar ese sistema del que él
mismo impulsé su resquebrajamiento y apertura, es gracias al entramado demo-
critico que hoy puede arremeter de esa manera, y es gracias a los dispositivos
juridicos que impiden mayorias aplastantes, lideres aut6cratas, partidos mime-
tizados con el gobierno que la reforma constitucional que plantea el presidente
no puede ser posible.

Por eso es tan grave su embestida, por eso es que es tan prudente su rechazo,
porque ese proceso histérico del que venimos puede verse roto sélo si las ma-
yorias son seducidas por la tentacién de un régimen monolitico, hegeménico,
unitario, un régimen que desde el primer dia busca asentarse nuevamente en el
poder.

La iniciativa del presidente no sélo busca debilitar a los organismos electo-
rales y someter al tribunal; busca, desesperadamente, tumbar cada uno de los dis-
positivos juridicos que permiten cierto equilibrio y pluralidad tan esenciales para
la democracia. La iniciativa va mds alld y parece que todavia no se ha discutido lo
mis profundo de ella. Atenta contra el principio de representatividad al reducir
los escafios en el Legislativo y las legislaturas locales, destroza por completo la
geografia electoral para privilegiar en los procesos electorales a los partidos y
rompe el arraigo de los candidatos al lugar y personas que habrin de representar,
a los intereses que deben priorizar ahora si, para ceder a los de las siglas que los
llevardn a las cimaras. Pero el diablo estd en los pequefios detalles, actualmente
existe el impedimento de que un partido logre la mayoria aplastante en el Legis-
lativo y pulverice la presencia y papel de la oposicién; incluso la privilegia, pues
obliga al partido mayoritario a negociar con los demds para poder alcanzar las
condiciones suficientes para lograr grandes cambios.

En una democracia nadie debe ganarlo todo, en una democracia nadie debe
perderlo todo, lo que debe prevalecer es la posibilidad de que algtin dia las mi-
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norias tengan las condiciones necesarias para lograr la mayoria, para hacer de la
democracia funcional, que repose en una de sus definiciones mds esclarecedoras:
una serie de reglas que permite la libre competencia, en igualdad de condiciones,
de fuerzas politicos para buscar la predileccion de los electores, una serie de re-
glas que conviertan efectivamente estas preferencias en escafios y que, de nuevo,
garanticen que el que gane no gana todo, y el que pierde no pierde todo.

En la iniciativa del presidente esto no queda claro, pareciera més bien que
busca revertir estos dispositivos juridicos. La iniciativa es el camino a la hegemo-
nia. Por eso es que no es una reforma, es una contrarreforma que busca cerrar el
sistema que durante décadas ha nutrido la izquierda y hoy una derecha populista
y demagoga pretende imponer. Aun asi, no parece posible, no es las condiciones
actuales en las que estamos, el presidente debe contar con la mayoria legislativa
para cambiar la Constitucién y le enoja no poder hacerlo con los suyos. No sélo
se trata de un impedimento en el procedimiento legislativo, sino en la dindmica
social que también ha acompanado a los cambios constitucionales. Roger Bartra
lo dice mis claro: hablar de una regresion seria traicionar y negar las conquistas
que hacen posible un pais con mds debate, con mds canales donde podamos
expresarnos, con mds competencia y participacion politica de los que hace cin-
cuenta afos soflaban.

La iniciativa de contrarreforma electoral es otro signo grave de la intencién
del gobernante de instaurar una nueva hegemonia calcada de la que lo formé y
de la que tanto se beneficié. La contrarreforma electoral no sélo atenta contra las
bases de la democracia, sino contra la esencia de la Republica. Es grave porque
tiene como objetivo desmontar todo aquello que la hace precisamente dificil de
concretarse, un sistema de partidos medianamente competitivo, gobiernos que
rindan cuentas de sus decisiones publicas y las sometan al escrutinio del electo-
rado, una sociedad cada vez mds activa, incluso para defender lo que en el fondo
(0 no tan en el fondo) les puede dafar, pero sobre todo, un andamiaje complica-
do que impide, con equilibrios legislativos, instituciones y tribunales auténomos,
que un solo hombre se imponga sobre los demas, a pesar de que la legitimidad y
la mayoria le concedan fuerza.

La contrarreforma electoral no sélo atenta contra las bases de la democracia,
sino contra la esencia de la Republica. Y la Republica, con las leyes y mecanis-
mos que la protegen, le dard al presidente, de nuevo y si las condiciones actuales
prevalecen, un fracaso que lo lleve a una reforma legal, a conformarse con un
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cambio en la legislacién secundaria, sin poder hacer la Constitucién a su antojo,

con resultados a la altura de su circunstancia, medianos pero peligrosos.

Referencias
Galicia, D. (2020). Los 100 municipios mas poblados. Alcaldes de México. ht-

tps://www.alcaldesdemexico.com/revista/alcaldes-de-mexico/los-100-mu-
nicipios-mas-poblados/

Cuéntame de México. (2020). Divisién territorial. https://cuentame.inegi.org.
mx/territorio/division/default.aspx?tema=T

INEGL. (2020). Poblacién total (nimero de habitantes). https://cuentame.inegi.

org.mx/poblacion/habitantes.aspx
Presidencia de la Republica. Iniciativa de reforma electoral. gaceta.diputados.

gob.mx/PDF/65/2022/abr/20220428-X1.pdf

122 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



Organos Constitucionales Auténomos (ocA) ante
los poderes del Estado: caso Comisién Estatal de
Derechos Humanos Jalisco (CEDH])

Violeta Yazmin Sandoval Cortés
Ernesto Gerardo Castellanos Silva

Los destinos de una época se manipulan y son puestos al servicio de
perspectivas mezquinas, de intereses inmediatos, de las ambiciones y las
pasiones personales de pegueﬁas grupos que actian mientras la masa

ignora. Antonio Gramsci

Resumen

En el imaginario del deber ser, los 6rganos constitucionales auténomos, en cuan-
to a su conformacién, estructura y desarrollo de actividades deberian realizarse
con independencia de adscripcién a los poderes del estado (ejecutivo, legislativo
y judicial), lo cual, en teorfa, constituiria una garantia para las personas de un
desarrollo de labores con mayor transparencia, confiabilidad, especializacién y
control, dando eficaz manejo a las situaciones y problemaiticas de acuerdo con
su naturaleza de creacién desde una visién de interés colectivo social. La teo-
ria dista mucho de la realidad; de manera reciente el Congreso del Estado de
Jalisco, coordiné segin lo manda la Constitucién, el proceso de eleccién para
la renovacién de la presidencia del érgano auténomo promotor y defensor de
derechos humanos por antonomasia en Jalisco denominado Comision Estatal de
Derechos Humanos, el cual trajo como resultado el nombramiento de una nueva
titular entre dimes y diretes a consecuencia de un dudoso desarrollo del proceso
de eleccién, poniéndose entre dicho el actuar de las y los legisladores, quienes sin
dejar de sorprendernos, violentaron puntos establecidos en convocatoria, en la
Ley Estatal de Derechos Humanos y en la Constitucién Mexicana, ademis de ir
en contra de los Principios de Paris sobre el funcionamiento de las instituciones

nacionales de proteccién y promocién de los derechos humanos, brillando por
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su ausencia la generacién y definicién de criterios objetivos respecto de su me-
todologia y proceso de evaluacién de perfiles cuya finalidad seria el nombrar a la
persona mds capaz y preparada para el desarrollo de las funciones y atribuciones
encomendadas, evidenciando algo ain mds preocupante, el riesgo y lo endeble
de este tipo de drganos auténomos que parecieran supeditados a intereses par-
ticulares de las fuerzas en el poder, mas que a los intereses colectivos sociales.
Ante este y otros casos conocidos en el actuar histérico del poder legislativo,
es importante generar reflexién, analizar y actuar sobre las fallas y abusos que
atentan contra los derechos humanos colectivos y sobre la autonomia de las
instituciones.

Palabras clave: autonomia, poderes, comision, derechos humanos, oca.

Introduccién

La gran especulacién que se ha generado en afios recientes en nuestro pais sobre
la intromisién de los poderes del Estado en funciones ajenas a estos, asi como la
concentracion de este, han propiciado gran debate social sobre el riesgo que co-
rren ciertas instituciones ante el posible “secuestro” del que las mismas pudieran
estar siendo sujetas a consecuencia del abuso de autoridad de actores politicos de
los distintos poderes del Estado, especificamente si del poder ejecutivo hablamos.

Estas practicas de concentracién y abuso de poder, las podemos observar
manifestadas en los tres 6rdenes de gobierno (federal, estatal y municipal) sin
distincién alguna.

A nivel Federal claros ejemplos tenemos de ello; con la renovacién de la
presidencia de la Comisién Nacional de Derechos Humanos y la atropellada lle-
gada de Rosario Piedra por sus vinculos con el partido en el poder al dia de hoy,
asi como su cercania con el Presidente de la Republica perteneciente al mismo
(Morena), se ha puesto en duda la imparcialidad y manejo auténomo de dicha
institucién, lo cual ha propiciado que la ciudadania y sociedad civil en general,
pierdan confianza hacia ella; de manera mids reciente, la obsesién presidencial por
llevar a cabo una reforma electoral de manera inmediata y con notable urgencia
(v previa a las elecciones de 2024), ha propiciado de igual manera, una serie de
manifestaciones ciudadanas abanderadas por la consigna de “El INE no se toca”,
ante el temor de la regresion respecto a las practicas democriticas en el Estado.

A nivel Estado, especificamente Jalisco, dos ejemplos recientes de los varios
conocidos pueden enunciarse; el primero de ellos que se desprende del proceso
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de seleccién de la presidencia del Instituto de Transparencia, Informacién Pu-
blica y Datos Personales del Estado de Jalisco, por sus siglas 1TE1, en el cual se
generaron una serie de acciones completamente ilegales por parte de diputadas
y diputados del Congreso del Estado (Poder Legislativo), que quitaron al perfil
mejor evaluado la posibilidad de acceder a la presidencia de dicho Instituto; el
segundo de ellos, relacionado al proceso de renovacién de la presidencia de la
Comisién Estatal de los Derechos Humanos de Jalisco, por sus siglas cCEDHJ, en
el cual de igual manera, una serie de pricticas ilegales y anémalas propiciaron
la llegada dudosa a dicho espacio, de una persona cuyas condiciones vulneraban
los criterios propios establecidos en la convocatoria, pero que sin importar ello,
avalaron y aprobaron diputadas y diputados del Congreso del Estado.

Cosas en comun se podrian observar de estos dos ultimos casos; entre otras,
la categoria de ambas instituciones de Organos Constitucionales Auténomos, y
lo que representa el serlo en el ejercicio de sus funciones y atribuciones en rela-
cién con los poderes del Estado, asi como el hecho de que sea uno de estos poderes
como lo es el poder Legislativo, quien aprovechando su potestad, propicia la
llegada de una persona titular con notable falta de legitimidad.

Este ultimo, el caso especifico de la cEDH]J, es el que nos permitiremos desa-
rrollar a groso modo en los pérrafos que a continuacién leerdn, pero de manera
previa, serd importante hablar de la relevancia que tiene el contar con una divi-
sién de poderes que evite la concentracién del mismo, asi como concebir que son
los Organos Constitucionales Auténomos conocidos como oca y la razén de ser
de la existencia y convivencia de ambos, con lo que podremos entonces hablar
del caso concreto de la comisién, y por qué se concluye que tomando dicho caso
como base, puede ejemplificarse que de manera general los oca se encuentran
en una situacién realmente fragil y endeble frente a los abusos de poder de los
poderes del Estado y sus autoridades.

Los poderes del Estado

En palabras de Jesus Silva-Herzog Marquez “El poder es peligroso pero nece-
sario. Su ausencia deriva en caos; su exceso en tirania™; a lo largo de la historia
hemos podido observar cémo el poder y su ejercicio han sido la constante de la

! Esferas de la democracia de Jesus Silva-Herzog Marquez; Editorial Instituto Nacional

Electoral INE.
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humanidad, la imperiosa necesidad por dominar y por controlar qué sentidos los
seres humanos, y ese afin por sentir superioridad respecto a ciertas situaciones,
personas, acciones, etcétera, ha propiciado que muchas personas, al verse y saber-
se con mejores condiciones que otras, ejerzan ese poder de manera desmedida,
cayendo en précticas tiranas como lo refiere Silva-Herzog.

Abordaremos entonces lo especifico a los poderes del Estado, para lo cual es
necesario remontarnos, aunque superficialmente, a la visién del poder desde el
andlisis de autores como Foucault, y posteriormente abordar el poder y la razén
de ser de su divisién en nuestro pais.

Entre sus muchas ideas derivado del analisis del poder, Foucault se refiere
a este como una “relacién de fuerzas, o mis bien toda relacién de fuerzas es una
relacién de poder [...] Toda fuerza ya es relacion, es decir, poder: la fuerza no
tiene otro objeto ni sujeto que la fuerza” (Moreno, 2006); la fuerza se convierte
entonces desde la visién del autor, en la base para que pueda desarrollarse el
poder, pudiendo ser para el caso la violencia, sumada a dicha fuerza, un aliciente
mids para el ejercicio del poder, lo que nos llevaria a hablar de esa dominacién
que referia en lineas anteriores, dominacién que se da por medio de la aplicacién
de estrategias diversas. Este poder, ademads, de acuerdo con su visién debe si o si
vincularse con la libertad, misma que terminamos cediendo a las personas que
por medio de su autoridad ejercen ese poder, y que en teoria llevard a guiar la
realizacién de determinadas actuaciones en la espera de determinados resultados.

El que exista entonces una relacién de fuerzas distintas por medio de las
cuales se ejerza el poder, en ningin momento pudiera significar parafraseando
a Flavio Guglielmi, el que las caracteristicas del poder representen una distri-
bucién equitativa de este (Guglielmi, 2014), o sea que, el hecho de que existan
fuerzas contrarias manifestadas para ejercer el poder, no implica que dichas fuer-
zas se accionen de igual manera o con la misma intensidad, ni que a consecuen-
cia vayamos a observar un ejercicio igual de ese; desde la visién de Foucault,
observamos entonces que el poder deberd ser analizado desde la accién, pero esa
accién serd propiciada por fuerzas confrontadas y que llevan a cabo una especie
de proceso de “micro fisica”, el cual sera distinto dependiendo de dénde proven-
ga esa fuerza o fuerzas, y cual sea la intensidad aplicada a las mismas.

Estas fuerzas contrarias, buscardn en todo momento ejercer determinado
poder, ya sea en mayor o menor medida, pero siempre procurando que la balanza
se encuentre equilibrada, que la fuerza impregnada en cada accién, nos dé como
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resultado una estabilidad, esto me llevaria a un primer cuestionamiento enton-
ces, ¢qué pasa cuando en lugar de dos o mds fuerzas, solo se cuenta con una que
se acciona trayendo como resultado un solo poder?

Bien lo referia Montesquieu, “para que no se pueda abusar del poder, es
preciso que el poder detenga al poder”; derivado de esa légica es que histéri-
camente se ha observado en la divisién de poderes la esperanza de generar el
correcto equilibrio en el Estado para asi evitar la concentracién del mismo, y caer
en abusos respecto de su ejercicio, lo cual desencadenaria una serie de practicas
autoritarias?.

Ahora bien, de acuerdo con lo referido por Luis Enrique Villanueva G6-
mez en su articulo “La divisién de poderes: teoria y realidad”, uno de los pri-
meros vestigios que encontraremos sobre la divisién de poderes si de México
hablamos puede remontarse a 1812, especificamente al documento denominado
“Los elementos constitucionales”, elaborado por Ignacio Lépez Rayén, siendo
un documento en el cual otorgaba una supremacia al poder Legislativo, refirién-
dole como un “Supremo Congreso”; posteriormente en 1814, por medio de la
Constitucién de Apatzingin, se hablaba ya de un poder tripartita, aunque ain
alejado de un equilibrio entre los mismos, dejando la carga nuevamente en el
poder Legislativo, denominado entonces “Supremo Congreso”; y es a partir de
la Constitucién de 1917, que se muestra de manera mucho mds marcada no sélo
la divisién de poderes, sino la aparicién de diversos mecanismos y herramientas
de control para el poder Ejecutivo. Es a partir de 1917, que podemos hablar de
la existencia de un sistema aparentemente parlamentario por su conformacién y
distribucién tedrica, pero aun distante de ello al momento de la préctica, siendo
un sistema mds bien presidencial’®.

Al dia de hoy, el poder tanto a nivel federal, como estatal y municipal, es
ejercido desde el ejercicio de la divisién del mismo en Ejecutivo, Legislativo y Ju-
dicial, encontrindose determinados desde el constitucionalismo, con una légica
y técnica juridica especifica, y conformados a su vez por toda una estructura que

coadyuva y auxilia en el desarrollo de sus funciones y atribuciones particulares.

% Refiriendo a las précticas autoritarias como aquellas acciones que llevan a cabo perso-
nas que asumen el poder sin limitaciones.
3 Sistema caracterizado por la divisién de poderes, consagrando formalmente tres 6rga-

nos separados, el ejecutivo, el legislativo y el judicial (Espinoza, 2019).
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Gobierno o poder federal

Poder Legislativo federal —  Poder Ejecutivo federal —  Poder Judicial federal
1 1 l

Congreso de la Unién Presidencia de la Republica Suprema Corte de Justicia

de la Nacién

! ! l
Cdmarade Cédmarade Secretarias de Estado, Tribunales Colegiados y
Diputados  Senadores Procuraduria General de la Unitarios de Circuito
Republica
! !
Otras dependencias Juzgados de Distrito

Fuente: Manual del alcalde 2016. Coleccién del Poder Judicial del Estado de Oaxaca (Poder Judicial del
Estado de Oaxaca, 2016).

El equilibrio del que se habla, implica que entre los poderes que se divida el
Estado se realice y/o procure la constante observancia y delimitacién, o sea, que
entre unos y otros poderes funjan como controles respecto de los limites de inter-
vencién en el marco de sus funciones y atribuciones, sin dejar de lado el trabajo
colaborativo entre estos, esto quiere decir que no se encuentran desvinculados,
sino que, terminan siendo esas barreras que garantizan el desarrollo de un siste-
ma de contrapesos, que permite no sélo la pluralidad de ideas, sino que a la par
de esa pluralidad se desprenda un beneficio colectivo social mas que particular.

La divisién en resumidas cuentas implica la “separacién de poderes en el
sentido de que su respectivo ejercicio se deposita en érganos distintos, interde-
pendientes, y cuya conjunta actuacién entrafa el ejercicio del poder ptblico por
parte del Estado” (Villanueva, 2014); dicha separacion, creacién y conformacién
de distintos érganos e instituciones, nos llevaria a hablar del sistema presiden-
cialista, que no implica la concentracién del poder en la figura del presidente,
sino que, implica el que la divisién y la desconcentracién del poder, sumada a

otros elementos, permita que lleguemos a un estado de verdadera gobernanza.
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Los Organos Constitucionales Auténomos (oca)

Habiendo hablado, aunque someramente sobre el poder, su divisién y su impor-
tancia para un Estado, es ahora importante referir la igual importancia y razén
de ser de la existencia de los oca.

La invasién e intromisién de los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y
judicial) en las funciones de estos Organos, impiden y obstaculizan el cumpli-
miento de sus objetivos, lo cual lleva a que se reste credibilidad sobre su autono-
mia de ejercicio, vulnerando y dejaindonos desprotegidas a las personas en cuanto
a nuestro ejercicio y defensa de derechos humanos.

Para comenzar, es preciso tocar en primer término a la autonomia y el en-
tendimiento que se puede tener sobre ella, asi como lo que implica para los
efectos de la naturaleza y objetivo de estos érganos.

La autonomia, de acuerdo con la Real Academia Espafiola, es catalogada
como la “potestad que dentro de un Estado tienen municipios, provincias, re-
giones u otras entidades, para regirse mediante normas y érganos de gobierno
propios”, refiriendo también a esta como una “condicién de quién, para ciertas
cosas, no depende de nadie” (Real Academia Espafiola, 2021), lo que este con-
cepto muestra entonces de manera inicial es esa capacidad que se adquiere por
medio del ejercicio auténomo de una prictica relativamente “libre”, pero sobre
todo con “independencia”y “autogestién” en muchos sentidos.

Por su parte, la autora Susana Thalia Pedroza de la Llave en su articulo “Los
6rganos constitucionales auténomos en México” (Pedroza de la Llave, 2002),
también hace referencia a este concepto; habla de la autonomia como una forma
de divisién del poder, sin que esto implique hablar o hacer referencia de acuerdo
con lo sefialado por la autora, a “alguna invasién o suplantacién de la soberania™,
mencionando que esta debe entenderse como la “distribucién de competencias
sobre determinadas materias”; de igual manera menciona que esta autonomia
puede ser presentada en diversos grados o niveles dependiendo del ente que
se trate, y de las atribuciones que a estos se les otorguen constitucionalmente
hablando, para lo cual se deberd observar a estos desde su centralizacién, descon-
centracién, o descentralizacién.

* La soberania puede entenderse como un poder supremo o superior que normalmente

se encuentra conformada por dos atributos, el popular y el nacional (V/lex, s.f.).
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Es la descentralizacién, la caracteristica que al referirse a “la transferencia de
facultades administrativas a organismos desvinculados, en mayor o menor grado,
de la administracién central™, otorga capacidad para ejercer el poder como un
mecanismo de control a esos “6rganos desvinculados”.

En palabras de Filiberto Valentin Ugalde Calderdn, la autonomia “es la po-
sibilidad para los entes de regir su vida interior mediante normas y érganos pro-
pios, sin vulnerar el texto legal. Es una especie de descentralizacién de funciones
en un grado extremo, no sélo de la administracion publica, sino de los poderes
del Estado, con el propésito de evitar cualquier injerencia que pudiera afectar el
adecuado funcionamiento del 6rgano” (Ugalde, 2010); hoy en México, contamos
con 9 érganos constitucionales auténomos®, los cuales si bien de manera particu-
lar atienden temadticas muy particulares, de manera general buscan garantizar a
las personas una igualdad juridica frente al estado, fungiendo como mecanismos
de orden, control y supervision frente a los poderes del Estado e instituciones
supeditadas a estos.

De la visién de ambos autores se rescatan los siguientes elementos sobre
cémo ver a la autonomia:

Como una forma de divisién de poder;
Como una distribucién de competencias;
Como una posibilidad de autorregirse;

Como la no dependencia y supeditacién a los poderes del Estado; y

M.

Como la posibilidad de evitar cualquier injerencia externa para otorgar cer-
teza juridica a las personas frente a los poderes.

En resumidas cuentas, podriamos decir que, la autonomia es un atributo
particular de determinados entes federales y estatales que permite dividir y sepa-

rar el poder por competencias, otorgando la posibilidad a estos de autorregirse,

> Conceptualizacién citada por la autora Susana Thalfa Pedroza de la Llave en su articulo
“Los érganos constitucionales auténomos de México”, articulo ya referido previamente
en este texto.

¢ Banco de México; Instituto Nacional Electoral; Comisién Nacional de los Derechos
Humanos; Instituto Nacional de Geografia y Estadistica; Comisién Federal de Com-
petencia Econémica; Instituto Federal de Telecomunicaciones; Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales; Fiscalia Gene-

ral de la Republica; y Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social.

130 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



con independencia y sin injerencia de otros poderes sobre cuestiones propias

de su naturaleza, lo cual les permite una libertad de actuacién y sobre todo de

confiabilidad.

Ahora bien, sabiendo lo que implica la autonomia, podemos referirnos de

manera concreta a los oca, para lo cual referiré algunos de elementos que podrian

llevarnos a su conceptualizacién:

*  Elevados a nivel constitucional;

*  Propuestas de titularidad —en ocasiones— por parte del poder ejecutivo pero

sin supeditacién a este;

*  Votados y elegidos por el poder legislativo;

*  Autorregulacién;

* Autonomia patrimonial y financiera en su distribucién y ejercicio;

* Independencia;

*  Organizacién estructural y funcional propia; entre otras.

Filiberto Valentin Ugalde, plantea ademads de las caracteristicas propias de

estos Organos, su correspondiente diferencia en comparacién con los 6rganos de

la administracién publica, identificando lo siguiente:

Caracteristica Organos constitucionales Organos de la administra-
cién publica
1. Creacién Estan incluidos en el texto de | Por ley o decreto del Congre-

la Constitucién y la norma

secundaria sélo reglamenta

so de la Unién

2. Son auxiliares del Ejecu- Si Si
tivo

3. Tienen autonomia orgi- Si Si
nica

4. Régimen juridico propio Si Si
5. Personalidad juridica Si Si
6. Patrimonio propio Si Si
7. Cuando dejen de cumplir No Si

sus fines, pueden ser liquida-

dos
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8. Tipo de creacién con los | Coordinacién Subcoordinacién

poderes tradicionales

9. Designacién de funciona- | Por una de las Camaras del | Directamente por el Ejecu-
rios Congreso o por una de estas | tivo
a propuesta del ejecutivo, o

sin intervencion.

10. Control y vigilancia Tienen su Contraloria o|Por el Ejecutivo a través de la

equivalente sin depender de | Contraloria y Secretaria de la

otro porder u érgano. Funcién Publica
11. Asimismo, pueden ser Si Si
auditados por la Auditoria
Superior de la Federacién
12. Autonomia técnica Si Si
13. Pueden promover con- Si No

troversias constitucionales

Fuente: en Organos constitucionales auténomos (Ugalde, 2010).

De los principales puntos a destacar del comparativo es que estos 6rganos
primero que nada, no son auxiliares del ejecutivo (en ninguno de los érdenes y
niveles de gobierno), por lo tanto no deben cumplir 6rdenes ni mandatos que
intente generar quien detente dicho poder; después, que estos no pueden ser
eliminados al dejar de “cumplir sus fines” como sucede con los 6rganos de la ad-
ministracién publica, en todo caso, tendrdn que replantearse, y generar propues-
tas de mejora de estos; su designacion es llevada a cabo por el poder legislativo
a nivel federal o estatal, con o sin intervencién del ejecutivo ya que este puede
generar propuestas, mas no decidir quién asumira la titularidad; cuentan con su
propia contraloria, lo cual implica el no estar sujeto a algin poder en especifico,
otorgindole libertad de control y supervisién, y por ultimo, estos 6rganos al
contar con esa facultad de control y supervisién del poder, le otorga la posibi-
lidad de promover controversias constitucionales provenientes de violaciones a
derechos consagrados por nuestra Constitucién mexicana y llevados a cabo por
autoridades publicas.

Estos érganos han sido creados, a consecuencia de la observancia, andlisis

y evaluacién de las tareas, asi como funcién e intervencién en nuestro pais de
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los poderes, siendo en 1993 derivado de una reforma constitucional con la cual
se otorgaria autonomia constitucional al banco de México, que se comenzaria a
establecer la importancia de los mismos para la atencién focalizada de asuntos
en el Estado, desarrollando ademds la primordial tarea de generar un vinculo y
canal de comunicacién entre sociedad y gobierno, lo cual acercaria al estado a
una verdadera situacién de gobernanza’.

Estos oca, tienen como objetivo abordar y observar situaciones muy especi-
ficas de gran importancia y relevancia para la vida social, con independencia de
decisiones y estructura orgdnica, y de los depositarios de quienes se encuentran
en las funciones estatales, buscando una desmonopolizacién, especializacién,
agilizacion, independencia, asi como la generacién de control y transparencia
que otorguen certezas a la sociedad.

Los poderes del Estado y los oca
En ya repetidas ocasiones, el actual Presidente de la Republica, Andrés Manuel
Lépez Obrador, ha expresado de manera abierta y sin mayor problema su inte-
rés por eliminar los Organos Constitucionales Auténomos, refiriendo la “carga”
y enorme “gasto” que los mismos representan para la nacién, lo cual implicaria
primeramente, la generacién de una reforma constitucional (como la electoral
que quiere realizarla a cualquier costo), que diera pie a la posibilidad de que esto
sucediera, y de la mano de ello, una serie de transformaciones estructurales, pero
sobre todo, la posibilidad de un retroceso en la garantia de los derechos humanos
de las personas.

Lo anterior son cuestiones solamente de “forma” si es que algin nombre se
le quiere dar, lo realmente relevante y preocupante serian las consecuencias de
tondo, ya que, de presentarse la eliminacién de estos, se estaria permitiendo a los

poderes del estado sin mds ni mads, violentar los derechos humanos de todas las

7 “Gobernanza es la realizacién de relaciones politicas entre diversos actores involucra-
dos en el proceso de decidir, ejecutar y evaluar decisiones sobre asuntos de interés publi-
co, proceso que puede ser caracterizado como un juego de poder, en el cual competencia
y cooperacién coexisten como reglas posibles; y que incluye instituciones tanto formales
como informales. La forma e interaccién entre los diversos actores refleja la calidad del
sistema y afecta a cada uno de sus componentes; asi como al sistema como totalidad”
(Whittingham, 2010).
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personas al no contar con instancias que les vigilen y supervisen, pero sobre todo
que generen puentes entre sociedad y poderes.

Pero, lo anterior no solamente ha sido una idea y aspiracién en este caso del
Presidente de la Republica, en su lenguaje no verbal y simbélico, autoridades en
diversos estados se encuentran apoyando dicha mocién, al atentar de diversas
maneras contra la naturaleza y razén de ser estos 6rganos, poniendo en riesgo su
autonomia y cayendo en précticas autoritarias en el ejercicio del poder.

La realidad de los oca, les sitdan en un estado endeble, dejaindoles hoy en
dia a muchos de ellos débiles y con poca solidez, derivindose primero de la
especulacién que se ha generado en torno a ellos, cuestionando su naturaleza,
asi como el cumplimiento de sus objetivos, principalmente a consecuencia de
la notable intromisién que en ellos pretenden y en muchas ocasiones consiguen
hacer autoridades pertenecientes a alguno de los poderes del estado, a efecto de
buscar generar un control sobre los mismos, asi como a otra serie de factores.

Caso concreto y controversial el presentado en la Comisién Nacional de
Derechos Humanos (cNDH), a partir de la designacién y llegada de Rosario
Piedra como presidenta de la misma; con 76 votos a favor de 114 emitidos de
manera total, el pleno del Senado de la Reptblica en noviembre de 2019, decide
que rodeada de asegunes, criticas, una lluvia de sefialamientos negativos y sin
cubrir los requisitos, llegue al frente de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos Rosario Piedra, hija de activista y persona cercana al actual Presidente
de la Republica, y con reconocida afinidad politica al partido en el poder More-
na, quien desde su llegada y hasta el dia de hoy se ha encontrado bajo el foco de
la atencién, evidencidndose un marcado nexo con el Presidente de la Republica
que ha traido consigo la falta de credibilidad por parte de la sociedad civil hacia
con dicha institucién, y ha puesto en tela de juicio la autonomia institucional de
la cNDH, lo que ha llevado a la realizacién de acciones por partes de la sociedad
civil organizada, llegando hasta la toma de las instalaciones por parte de mujeres
exigiendo acceso a la justicia y sefialando la falta de accién por parte de la pre-
sidenta, lo cual refleja la crisis —no evidenciada formalmente— de dicho 6rgano;
de manera mds reciente, la emisién de recomendacién por parte de la cNDH a
las autoridades del INE (un ocaA recomendando a otro oca), evidencia la clara
ilegalidad bajo la cual estd actuando dicha instancia, al encontrarse la Comisién
legalmente impedida para pronunciarse sobre asuntos electorales, cuestién que
estd establecida en nuestra Constitucion.
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Caso atin mis concreto, el vivido con la Comisién Estatal de los Derechos
Humanos del Estado de Jalisco (cEDHJ), cuya aceptacién social y credibilidad,
pareciera de igual manera que la cNDH de ser cada vez menor, conforme el paso
de los afios, periodos, y sus administraciones, ya que la percepcién documentada
por medios de comunicacién respecto a los trabajos y resultados de la interven-
cién de dicho érgano, se ve difuminada por la intromisién y cooptacién de auto-
ridades de los espacios por los cuales se conforma, como si se tratase de un botin
politico, donde lo que interesa realmente son las posiciones y los acuerdos que
entre poderes y el oca se pudieran generar, y no realmente el cumplimiento del
objetivo principal para el cual fue creado, siendo de manera reciente el proceso
para la renovacién de la presidencia, motivo de dimes y diretes ante un ilegal y
desaseado proceso propiciado y promovido por legisladoras y legisladores del
Congreso del Estado, poniendo en duda la autonomia de la Comisién.

Caso Comisién Estatal de Derechos Humanos en Jalisco (CEDH]J)
Decidimos abordar el caso especifico de la cEDpH]J, derivado de la experiencia
personal de una de las autoras (Violeta Sandoval) al participar como Consejera
Ciudadana ya hace algunos afos, y de manera mds reciente como aspirante a
presidir dicha comisién, dindose cuenta del como tanto autoridades del Ejecu-
tivo, Legislativo, y Judicial, atendiendo a intereses particulares carentes de cual-
quier objetividad, y con una encomienda meramente partidista, intervinieron e
incidieron justificando contar con la facultad de hacerlo, provocando una inesta-
bilidad institucional respecto del érgano encargado por naturaleza de la preser-
vacién, promocién y defensa de los derechos humanos, buscando frenar el abuso
de la autoridad del Estado, alejindose por mucho de la verdadera razén de ser
de esta, siendo hoy un 6rgano indiferente a las causas y problematicas sociales, y
carente de legitimidad en sus actos.

El modelo de proteccién a los Derechos Humanos en Jalisco al igual que en
el resto de los Estados de 1a Republica se encuentra alineado con el establecido y
desarrollado por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, no mostran-
do desde su surgimiento y hasta la fecha grandes modificaciones ni estructurales,
ni en lo relacionado con los preceptos normativos que le regulan.

En Jalisco los sefialamientos negativos y exigencias cotidianas hechas por
colectivos, colectivas y organizaciones, asi como poblacién en general son pre-
senciados a la par de aquellos generados a la Comisién Nacional, pero, si vemos
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a la Comisién desde los nimeros, podriamos darnos cuenta que la violacién a

Derechos Humanos en nuestro Estado al paso de los afios no ha disminuido.
La légica de seleccion y eleccién de las personas titulares de los oca atiende

a las caracteristicas ya abordadas en el apartado anterior; de manera especifica,
el proceso para la eleccién de la presidencia e integrantes del consejo ciudadano
de la Comisién, parte de las caracteristicas establecidas en nuestra Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 102, apartado B, mis-
mas que se replican en el articulo 10 de la Constitucién propia del Estado de
Jalisco, donde entre otras cosas se refiere que, este 6rgano, conocerd las quejas
en contra de actos u omisiones de indole administrativa, provenientes de toda
autoridad o servidor publico estatal o municipal que viole los derechos huma-
nos. Con esa légica, es que al investigar y conocer sobre ese tipo de asuntos, las
personas de las que se conforme la comisién, no deberdn contar con vinculos que
le puedan generar una supeditacién hacia alguno de los poderes del Estado de
cualquiera de los 6rdenes que se trate.

Ademis de sujetarse a los criterios generales establecidos por la Constitu-
cién, de manera especifica respecto al proceso de elegibilidad de la o el presiden-
te y sus consejeros, es necesario que se haga considerando los siguientes criterios:
1. Que se base en un proceso de consulta publica, concibiendo a estas como un

mecanismo por medio del cual se pueden conocer propuestas y comentarios

de la ciudadania interesada en la materia de derechos humanos en este caso®

2. Garantia de un proceso transparente, entendiendo a esta como el “conjunto
de disposiciones y actos mediante los cuales los sujetos obligados tienen el
deber de poner a disposicién de cualquier persona la informacién publica
que poseen y dan a conocer, en su caso, el proceso y la toma de decisiones
de acuerdo a su competencia, asi como las acciones en el ejercicio de sus
funciones” (1TE1, 2022).

3. Apego a lo establecido por la Ley de la Comisién Estatal de Derechos
Humanos, donde se establece que, el Congreso del Estado expedird una
convocatoria dirigida a organismos sociales, colegios de profesionistas, uni-
versidades, y a la sociedad en general, para que puedan quienes asi lo con-
sideren y cumplan los requisitos, registrarse y buscar la candidatura, siendo

el mismo Congreso con la aprobacién de las dos terceras partes de los y las

# De acuerdo con la definicién otorgada por el Instituto Federal de Telecomunicaciones.
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diputadas presentes, quienes nombren a la persona que asumird la titulari-
dad de la Comisién.

Habiendo referido lo anterior, y teniendo claridad de lo que establece la
Constitucién y la Ley, podemos percatarnos que para empezar, los criterios son
completamente escuetos, ya que la Constitucién no define lo que se entiende por
consulta publica ni por transparencia, o lo que de manera especifica tiene que
cumplirse para que estos puntos se vean solventados, lo cual deja a interpreta-
cién y libre albedrio del poder Legislativo las acciones a generar y valoracién a
otorgarle; de igual manera si hablamos de la convocatoria, sobre la cual tampoco
se establecen criterios ni metodologia alguna para su emisién, y de la eleccién ni
hablamos, ya que como lo refiere José Woldenberg (2021) sobre el cardcter “re-
presentativo” de nuestro régimen en su libro Contra el autoritarismo, “.. los votos
de los ciudadanos al traducirse en escafios sufrieron una alteracién al no respe-
tarse el dictado constitucional que impone que entre unos y otros (refiriéndose
a las fuerzas politicas que conforman un estado) no puede existir una diferencia

b

mayor del 8 por ciento...” ejemplificando que en el caso de Morena a nivel na-
cional, cuenta con mds de la mitad de ocupacién de asientos en la Cdmara de
Diputados, situacién que no es nada ajena a la situacién que se vive en Jalisco

con el partido politico en gobierno que es Movimiento Ciudadano.

¢Qué sucedi6 en el proceso de eleccién de la persona titular de la
CEDHJ?

Para comenzar a construir la conclusién, pero sobre todo a contestar la pregunta
hecha, se desarrollard una breve narracién de lo sucedido en el proceso de elec-
cién y nombramiento de la nueva titular.

EI 21 de junio de 2022, se aprueba por parte de diputadas y diputados del
Congreso el Estado de Jalisco, la convocatoria para la eleccién de la o el Presi-
dente de la cEDHJ, en la cual quedan establecidos los requisitos de elegibilidad,
asi como la manera de la acreditacién de los mismos, y otras cuestiones vincula-
das al proceso a seguir en cuanto a fechas especificas.

Los requisitos, sea dicho de paso, contaban con cierta facilidad en su acre-
ditacién; no se estableci6 criterio objetivo que especificara las condiciones y ca-
racteristicas o elementos sujetos a valoracién de ninguno de los requisitos ni del
perfil deseable, para realizar una deliberacién adecuada y designacién fundada.
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El proceso siguié su curso, y conforme las etapas se iban desarrollando, las
irregularidades y violaciones legales de su mano acontecian y se incrementaban;
dichas etapas y actividades desarrolladas en cada una se refieren a continuacién

(Congreso del Estado de Jalisco, 2022):

1. Emisién de con- | Respecto a los criterios para la elaboracién y emisién de la convoca-
vocatoria y registro | toria, como se observé en parrafos anteriores, sélo se establece que
de aspirantes. la misma deber4 apegarse a lo establecido a la Constitucién (federal
o estatal), asi como a la Ley correspondiente, estructurdndose de la
siguiente manera:

I. Requisitos de elegibilidad: ciudadania mexicana, origen, edad,
no habérsele condenado por algin delito doloso ni haber resulta-
do responsable por violaciones a los derechos humanos, asi como
no haber desempefiado cargo dentro de la administracién publica
federal, estatal o municipal durante los dos tltimos afios anteriores
al dia de la designacidn, la formacién profesional de preferencia,
no pertenecer a ningun partido politico o agrupacién politica, asi
como mantener una buena reputacién, de la mano de todos los re-
quisitos de acreditacién para dichos puntos, las fechas.

II. Acreditacién de requisitos: donde se refieren los documentos
solicitados como acta de nacimiento, constancia de residencia, co-
pia certificada de cédula, cartas de apoyo por parte de organizacio-
nes sociales o instituciones, carta bajo protesta de decir verdad de
no contar con ningun impedimento de aquellos establecidos en la
convocatoria, copia de identificacién, solicitud de registro, sintesis
curricular, ensayo de 5 cuartillas, usb con documentos digitalizados,
y proporcionar correo electrénico.

III. Registro: mencionindose dia y hora para la generacién del
mismo.

IV. Entrevistas y ensayo: se establece ademds que se llevard a
cabo una entrevista y revisién de ensayo, asi como ampliacién de
informacién de las y los aspirantes.

V. Procedimiento de eleccién: posterior a la entrevista se desa-

rrollard una sesién de la Comisién de Derechos Humanos y Pue-

blos Originarios para elaborar la lista de las personas elegibles.
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VI. Procedimiento de eleccién: debiendo posterior a ello, elegir
a la presidenta o presidente.
VIL. Por tltimo, dicha convocatoria establece un apartado de

Casos no pl’CViStOS.

2. Entrevistas y

€nsayo.

En cuanto a los criterios de la entrevista y ensayo, se refirié so-
lamente que esta se generaria basada en un calendario aprobado
por la Comisién de Derechos Humanos y Pueblos Originarios del
Congreso del Estado de Jalisco, calendario que fue emitido el 11
de julio de 2022; por medio de la misma se podria ampliar la in-
formacién sobre trayectoria profesional de las personas aspirantes,
asi como dar a conocer plan de trabajo, para lo cual diputadas y
diputados formularian y externarian preguntas.

Respecto a las personas aspirantes, como parte del acuerdo in-
terno por el que se establece el calendario y dindmica del desarro-
llo de la entrevista, estas contarian con un total de 15 minutos de
intervencién, 5 para que él o la aspirante ampliara la informacién
sobre trayectoria personal, y el resto de minutos para que diputados
y diputadas pudieran generar las preguntas a las personas entrevis-

tadas.

3. Eleccién.

En cuanto a este punto de la convocatoria, se refirié que, una vez
que las entrevistas concluyeran —mismas que fueron desarrolladas
en dos dias—, la Comisién del congreso correspondiente, deberia
elaborar un dictamen de acuerdo legislativo por medio del cual
se propondria la lista de las personas candidatas con cardcter de
“elegibles™ a la asamblea, debiendo ser esta lista aprobada por la

mayoria simple'® y en votacién nominal''; aprobdndose el listado

? Al hablar de personas elegibles, se hace referencia a aquellas que cumplieran con los

requisitos, y que, de acuerdo con una evaluacién y valoracién, cumplieran con los crite-

rios de fondo y forma, asi como habilidades y capacidades establecidas para poder ser

susceptibles de asumir el cargo para el que se participaba.

10 Mayoria simple implica obtener mds de la mitad de los votos emitidos.

! La votacién nominal implica llevar a cabo el registro de nombre y apellido de 1a o el

diputado que emite el voto, asi como el sentido de este.
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de elegibles, se daria paso a la eleccién de la persona que asumiria
la presidencia, quien deberia de obtener el voto de cuando menos

dos terceras partes de las y los diputados presentes, y la votacién se

realizaria por cédula'

Hasta este punto podria parecer que no hay sentido en hablar de los poderes
del Estado, de los oca, y de su vinculacién y riesgo permanente en el que estos
ultimos se encuentran, y quizis, que tampoco habria sentido alguno en hablar
del proceso de eleccion de la titularidad de la presidencia de la cEDHJ, porque
pudiera parecer a simple vista que todo se llevé a cabo conforme a Ley y norma.

Pero, la realidad es otra; la realidad es que, desde la emisién de la convocato-
ria por parte de integrantes del poder Legislativo del Estado de Jalisco, esta fue
realizada de manera escueta, sin criterios concretos y susceptibles de ser analiza-
dos y valorados de manera objetiva, ademds de no acatar los lineamientos para
la eleccién de la convocatoria que ellos y ellas mismas realizaron y aprobaron.

Para dar mayor claridad, y fundamento a lo que mencionamos en el parrafo
anterior, sefialaremos al momento tres irregularidades generales, de las cuales
pudiesen desprenderse muchas especificas:

1. Deacuerdo con lo que establece la Constitucién Politica del Estado de Jalis-
co, asi como la Ley de la cEDH]J, la designacién en este caso de la Presiden-
cia, deberia de satisfacer los requisitos legalmente establecidos, basdndose el
mismo en un proceso de consulta puiblica, entendida como un mecanismo
por medio del cual se pueden conocer las propuestas y comentarios de la ciu-
dadania y partes interesadas como organismos de la sociedad civil, colecti-
vos, colectivas, en lo relacionado a los derechos humanos en Jalisco (Instituto
Federal de Telecomunicaciones, 2022), y garantizando la transparencia del
mismo, lo que implica que las autoridades informasen y pusiesen a disposi-
cién de las y los ciudadanos, la informacién publica; si analizamos el proceso,
en ningin momento se habl6 de poner a la prictica consulta publica alguna

para tomar en consideracién la opinién de la sociedad civil respecto de la

12 Este tipo de votacién se realiza cuando se trata de elegir a personas, y se hace me-
diante la distribucién y entrega de pequefios formatos llamados cédulas, en los cuales se
encuentran impresos los nombres de las personas aspirantes, donde se debe de sefialar a

cudl de ellas se elige, y pasar a depositar la misma a una urna.

140 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



convocatoria, y ni intentando forzadamente ver de qué manera se llevé a la
préctica algin tipo de consulta lograriamos hablar de una consulta publica,
no existiendo ni minimamente, caracteristicas a ser consideradas para efecto
de llevar a cabo un proceso de eleccién de la mejor manera posible, y sobre
todo con las mayores garantias, de igual manera el proceso de inicio a fin
fue minimamente transparente, permitiendo el acceso a la informacién del
proceso de manera limitada y selectiva.

2. No hubo aparejada a la convocatoria una metodologia clara del desarrollo
del proceso en lo general, ni de sus etapas en lo especifico, lo cual propicié
que, no existieran criterios objetivos susceptibles a su medicién; no se asig-
n6 un valor ni criterio de evaluaciéon para la entrevista ni para el ensayo,
la entrevista aunque se referia tendria una duracién de 15 minutos para
garantizar la igualdad de condiciones para cada participante, fue indistinta,
permitiéndoles a algunas personas mas tiempo de participacién que a otras,
no contando las y los entrevistadores con rubrica alguna para guiar y evaluar
su intervencién con cuestionamientos, siendo igual la situacién con la pre-
sentacién del ensayo, del cual sélo se establecieron criterios de forma pero no
de fondo. Con esas ausencias y omisiones, no se otorgé una valoracion justa
a los perfiles participantes, dejando a mera interpretacién y valoracién per-
sonalisima (por no referir los intereses politicos partidistas) de diputadas y
diputados dichos perfiles.

3. El punto mids preocupante sin duda alguna se vincula especificamente con
la eleccion de la presidenta de la cEDHJ, ya que, esta se desprende primero
de la aprobacién de una lista de elegibles sin fundamento alguno, en la cual
se catalogan a todas las personas registradas como “elegibles” a sabiendas
que no cumplian algunas de ellas con los requisitos establecidos en convo-
catoria, convocatoria que las y los diputados habian avalado y aprobado de
manera previa, con dicha accién (catalogar como elegibles a todas las y los
aspirantes), se concret6 lo peor, la eleccién y toma de protesta de una nueva
presidenta que llega de forma ilegal, violentando lo establecido por Cons-
tituciones, Legislacion Estatal, y Convocatoria, vulnerando los derechos

humanos de una colectividad.
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Conclusiones y recomendaciones: La endeble situacién de

la Comisién Estatal de Derechos Humanos de Jalisco

Dicho todo lo anterior, como jaliscienses, pero sobre todo como integrantes de
la sociedad mexicana, deberiamos de preocuparnos y ocuparnos de lo que estd
aconteciendo no sélo a nivel estatal en este caso expuesto, sino a nivel nacional.

La situacion especifica de la cEDH], es el reflejo de lo que se replica en mu-
chos Estados, pero sobre todo en muchos érganos de dicha naturaleza, estas
précticas de autoritarismo y concentracién de poder vienen en cascada, desde el
orden federal, pasando por el estatal y hasta el municipal.

Con lo aqui expuesto, no sélo se puede evidenciar de manera clara la situa-
cién tan endeble que con sus acciones y/u omisiones estin generando los pode-
res del Estado como en este caso lo hizo el Legislativo, sino que, nos habla de la
necesidad de poner frenos a los abusos e intromisiones de los poderes para que
realmente se garanticen los derechos de las personas y sobre todo se genere un
equilibrio y un estado de gobernanza.

Lo que propicié el Poder Legislativo con la cEDHJ, es que la presidenta lle-
gue al espacio de defensa y proteccién de derechos humanos por antonomasia,
desgastada, deslegitimada, y sobre todo, incumpliendo la ley, violentando asi los
derechos de las personas a las cuales deberia de proteger; lo que propicié el Po-
der Legislativo fue, que entes del Estado tan importantes como la Comisién, se
encuentren en riesgo, riesgo legal, pero sobre todo, riesgo en cuanto a su credi-
bilidad, permitiendo que las personas que detentan el poder lo hagan de manera
desmedida, sin controles ni limitaciones.

Es momento entonces de traer a la mesa de discusién las cuestiones basicas
como la naturaleza y razén de ser de la division de poderes y la necesidad de
contrapesos para el buen desarrollo de las actividades en un Estado, pero sobre
todo, el traer a la discusién la importancia de que el centro y razén de ser de
las actividades y politicas sean las personas y los intereses colectivos mds que
las autoridades y los intereses particulares de algunos cuantos que se basen en
cuestiones politico-partidistas.

Es necesario reflexionar, analizar, criticar, y replantear el papel y resultados
de las instituciones, de sus autoridades, para asi buscar desarrollar propuestas de
mejora, ahi es donde tenemos que enfocarnos, en las cosas realmente importan-

tes que beneficien al colectivo.
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Las principales recomendaciones para garantizar la verdadera autonomia de
este rgano tienen que ir en dos sentidos principalmente:

1. Sentido formal, buscando la revisién y actualizacién de la normatividad
aplicable, desarrollando y adecuando las herramientas legales por medio de
las cuales se garantice que lo establecido en la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en la propia del Estado de Jalisco,y la Ley de la
Comisién Estatal, pueda encontrarse debidamente homologado, no dando
pie a la intromisién de otros poderes; y

2. Sentido material, que nos lleve a la observacién, supervisién y generacién de
adecuaciones de los procesos y procedimientos propios para la conformacién
estructural de la comisién: consejeros y consejeras, presidencia, visitadurias y
al personal en general, para que dicha conformacién deje de hacerse viciada
y movida por motivaciones partidistas particulares que deslegitime la loable

labor de un espacio tan importante como lo es la CEDHJ.

Blindar a 6rganos de esta indole de los abusos e intromisiones de otros po-

deres que puedan ponerles en riesgo tiene que ser prioridad.
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El concepto de territorio y su vinculo con
la identidad y el sentido de pertenencia de los
pueblos indigenas

Juana Pérez Gémez

Alfredo Sianchez Ortiz

Resumen
En la actualidad, existe una tendencia internacional que impulsa cada vez mds la
visibilidad de los pueblos indigenas, haciendo énfasis en sus derechos colectivos,
lo que significa que uno de los primeros pasos radica en el reconocimiento for-
mal o juridico de su territorio. En este trabajo se presenta una reflexién teérica
acerca del concepto de territorio de los pueblos indigenas, se realiza un analisis
sobre el vinculo que existe entre territorio, identidad y sentido de pertenencia.
Es importante establecer que mas alld de la posesion de tierras o la demarca-
cién geogrifica que ocupa un pueblo indigena, existen elementos culturales que
inciden en la construccién de la identidad y en los valores de vida que le atribu-
yen los indigenas al territorio en el que se desarrollan. Como resultado de este
andlisis reflexivo y critico, se observa que la armonizacién legislativa en materia
de reconocimiento de pueblos indigenas puede llegar a la excesiva rigidez, al
anteponer la existencia de un territorio como elemento fundamental para el re-
conocimiento de su identidad y consecuente personalidad juridica.

Palabras clave: territorio, pueblos indigenas, identidad, sentido de pertinen-

cia, personalidad juridica.

Introduccién

Desde la perspectiva de los pueblos indigenas, resulta insoslayable la reivindica-
cién de sus derechos a la libre determinacion, territorio, cultura e identidad, lo
que ha implicado per se un cuestionamiento a la forma en cémo ha actuado el
Estado, a través de sus legislaciones e instituciones indigenistas.
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En este sentido, existe una tendencia internacional hacia el reconocimiento
y la visibilidad de los pueblos indigenas, con énfasis en sus derechos colectivos, lo
que significa que uno de los primeros pasos radica en el reconocimiento formal
o juridico de su territorio pues, mds alld de la posesién de tierras o demarcacién
geogréfica que ocupa un pueblo indigena, existen elementos culturales que inci-
den en la construccién de la identidad y en los valores de vida que le atribuyen
las personas indigenas al territorio en el que se desarrollan. Este capitulo parte
del anilisis reflexivo con enfoque histérico juridico sobre los conceptos de te-
rritorio, identidad y sentido de pertenencia de los pueblos indigenas en México.

Se analiza la normativa tanto a nivel nacional, interamericano e internacio-
nal, lo que nos lleva a reflexionar sobre su dimensién armonizadora en materia
de derechos indigenas, a la vez que se examina a las instituciones nacionales
creadas especificamente para hacer cumplir la politica integracionista del Estado
como nacién pluricultural. Los resultados se orientan a visibilizar la manera en
la que el excesivo rigor legislativo incurre en violaciones graves a los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, lo que a su vez se traduce en violacién a sus
derechos humanos.

Antecedentes
En el siglo xv1 el mundo se modificé y redistribuy6 a partir del descubrimiento
de nuevas tierras; asi, las potencias europeas establecieron sus colonias, logrando
con ello el control de territorios conquistados a través de un modelo feroz de
dominio econdémico, politico y social que desde el inicio se caracterizé por el
sometimiento de los pueblos originarios y, en algunos casos, por el exterminio.
Desde la vision etnocéntrica de los colonizadores, los naturales que habita-
ban las tierras descubiertas fueron considerados como salvajes, inferiores e in-
civilizados, a los cuales se les denominé como “indios”. Asi mismo, en Espafia
se abrié el debate sobre cémo debian de ser tratados los individuos originarios;
en este sentido, expresa Stavenhagen (2006) que se atribuye a Francisco de Vic-
toria la paternidad del moderno Derecho de gentes, justamente este fraile del
orden dominico, fue el més famoso conocido defensor y protector universal de
todos los pueblos indigenas. Mientras tanto, sin mds argumento que el caballo,
el arcabuz y la religién, simbolizada en una cruz, los invasores tomaron posesién

de tierras, riquezas y bienes de los naturales. Sin territorio, lo que en términos
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modernos seria equiparable a soberania, los pueblos indigenas fueron despojados
de todo derecho, a excepcién de los que pudiera conceder la Corona espafiola.

En México, al igual que en casi toda América Latina, el despojo de tierras
se institucionalizé y dio lugar al sistema de encomienda, el cual permitié a los
conquistadores tomar la posesion de tierras y disponer de grandes grupos de in-
digenas para trabajarlas. Este sistema, que fue abolido oficialmente en 1720, dejé
a la poblacién indigena sin la propiedad de sus tierras, las cuales ya formaban
parte del patrimonio de los espafioles. El sistema de encomienda fue sustituido
por un régimen de propiedad privada conocido como haciendas, que prevalecié
hasta 1910 y todavia un poco después; el cambio de un sistema a otro no trajo
beneficios para los indigenas, por el contrario, como describe Whetten (1985,
p- 75) “los indigenas se convirtieron en peones que trabajaban por un jornal y
unas cuantas prestaciones”, y en algunos casos se encontraron ligados a la tierra
por medio de un sistema de esclavitud encubierto por deudas. Lo expresado
por Whetten deja al descubierto como, a través de instituciones reguladas por
quienes ostentaban el poder, se despojé a los indigenas de sus tierras y, conse-
cuentemente, de su identidad.

En 1917, con sustento en la Constitucién y en la deuda social y politica
emanada de la Revolucién Mexicana, se llevé a cabo el programa de Reforma
Agraria, que tuvo como objetivo repartir entre sus duefios originales las tierras
que habian sido acaparadas por los latifundistas. E1 Estado adopté frente a los
pueblos originarios una politica indigenista, mediante la cual los pueblos ori-
ginarios fueron incorporados a un proceso de asimilacién al Estado moderno,
buscando con ello la proteccién formal, mientras no fueran un obsticulo para la
integracién nacional, el desarrollo y el progreso (IMaldonado, 2009).

El rumbo del pais se guio bajo la politica de asimilacién y, sélo de manera
sustantiva, las normas de politica indigenista prevalecieron por un largo tiempo,
con resultados de abandono, marginacién, pobreza y desigualdad que se acumu-
laron durante décadas. Fue hasta abril de 1940 que, en Pitzcuaro, Michoacin,
tuvo lugar el Primer Congreso Indigenista Interamericano, donde participaron
gobiernos de la regién y antropélogos destacados. Este encuentro tuvo como
objetivo coordinar la politica indigenista en el continente. Este hecho significé
la adopcién del indigenismo en casi toda América Latina. Los grupos indigenas
ponderaban que sus tierras, lenguas y costumbres, debian ser protegidas por el
Estado a través de legislaciones e instituciones indigenistas y que su desarrollo
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econémico debia fomentarse a través del impulso de politicas especiales de apo-
yo al indigena (Aylwin, 2003).

En la regién se creé el Instituto Indigenista Interamericano, el cual autori-
zaba, de acuerdo con los gobiernos respectivos, el establecimiento de Institutos
Nacionales filiales al Instituto Interamericano. Ocho afios después, en México
fue aprobada la ley que crea el Instituto Nacional Indigenista, i1 (1948), que
posteriormente seria derogada el 21 de mayo de 2003, al crearse la Comisién
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas mediante su respectiva ley.
Esta dltima seria reformada en 2017 y posteriormente derogada en 2018. Como
se verd mds adelante, en la actualidad los derechos a la tierra estin protegidos, al
igual que el derecho a la identidad y a la libre autodeterminacién entre otros, en
la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos.

En las décadas posteriores a 1940, las organizaciones indigenistas de Amé-
rica Latina denunciaron que las correspondientes politicas gubernamentales en
realidad eran autoritarias, sesgadas e insuficientes. En México la situacién no era
diferente ya que, desde que se creé el N1, las politicas indigenistas que guiaron
su funcionamiento tuvieron diferentes tendencias: de incorporacién, de integra-
cién, de participacién, pautadas por diferentes modelos tedricos e ideolégicos.
Al respecto sefialan Korsbaek y Sdmano-Renteria (2007, p. 196) que se pueden
distinguir tres periodos del indigenismo en México: “Preinstitucional, que va
desde el descubrimiento y la conquista del Nuevo Mundo y la construccién de la
Nueva Espafia hasta la Revolucién Mexicana; el indigenismo institucionalizado
que comienza en el periodo posrevolucionario, que adquiere fuerza en 1940 con
el Congreso en Pitzcuaro; y, la crisis del indigenismo institucionalizado que
empieza en 1982 con la adopcién formal y real del neoliberalismo como politica
oficial del Estado mexicano”.

En este orden de ideas, las complejas relaciones del indigenismo institucio-
nalizado aumentaron la tensién entre el Estado y los pueblos indigenas, lo que
dio lugar a que en 1974 se llevard a cabo el Primer Congreso Indigena en San
Cristébal de las Casas, Chiapas, México; la discusién giré en torno a problemas
locales y regionales, particularmente: tierra, comercio, educacién y salud. El con-
greso tenfa por lema “Igualdad en la justicia” (Ojarasca, La Jornada, 2016),y en
un principio habia sido impulsado y financiado conjuntamente por el goberna-
dor de Chiapas y la diécesis de San Cristébal de las Casas cuyo obispo, Samuel
Ruiz, venia impulsando desde 1960 la transformacién de la realidad social de
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los pobres mediante la teologia de la liberacién, gracias a la cual —de acuerdo
con Tahar Chaouch, (2007)- los “pobres”, concientizados e inspirados por su fe
religiosa, eran vistos como los actores de su propia liberacién. Fue asi como la
teologia de la liberacién pretendié ser “la voz de los pobres”. Dicha condicién de
precariedad, marginacién y discriminacién ha sido padecida histéricamente por
los indigenas en México y el resto del Continente Americano.

Es importante enfatizar lo que ocurrié en este congreso, pues un afio antes
mil comunidades, que representaban 400 mil personas, participaron en la pre-
paracién de los puntos que se abordaron. Los pueblos tzotzil, tzeltal, tojolabal
y chol fueron los encargados de documentar los puntos a tratar. Respecto a la

tierra se dijo:

Los indigenas duefios de las tierras pasaban a ser ‘acasillados™ es decir trabajadores
de las fincas con residencia permanente en ellas. Sueldos de hambre, trabajo gra-
tuito los domingos, explotacién de mujeres y de nifios, tienda de raya y alcoholismo
generalizado. En estas regiones totalmente aisladas sin vias de comunicacién hasta
hace cuatro afios, 1a ley del mds fuerte, del mis rico, fue la que imper6 e hizo posible
el despojo total o casi total. Hace tres afios las comunidades de los municipios de
Chilén y Sitald, presentaron una amplia denuncia al Gobernador, de su situacién
desesperada. A raiz de esa denuncia las autoridades agrarias, laborales y judiciales
han tenido la oportunidad de conocer en detalle las diversas situaciones. El hambre
y la explotacién contintan, pero la solucién de los problemas no se ve para cuando

se solucionan (Ojarasca, La Jornada, 2016).

Por primera vez, el Estado mexicano enfrenté las denuncias de grupos in-
digenas. El congreso hizo nacer la decisién de los pueblos de organizarse para
defenderse y encontrar solucién a sus problemas, entre los que se encontraban el
despojo de tierras, la falta de pago en las fincas y la desatencién a sus demandas
agrarias.

La suma de desigualdades y discriminaciones acumuladas a través del tiem-
po gener6 en la década de los ochenta el resurgimiento de un grupo guerrillero,
cuya base operativa se ubicaba en la Selva Lacandona de Chiapas. Este movi-
miento que se hacia llamar Fuerzas de Liberacién Nacional (FLN), pretendia
instalar un modelo socialista de nacién y encontré en la movilizacién indigena

de 1974 la oportunidad de volver a imponer una lucha armada para lograr la
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liberacién nacional, lo cual ya habian intentado desde la década de los sesenta.
Este movimiento constituye el antecedente del Ejército Zapatista de Liberacién
Nacional (EzLN), que surgi6 el primero de enero de 1994. Los zapatistas, térmi-
no con el cual se les conoce publicamente, a través de la Declaracién de la Selva
Lacandona demandaban: trabajo, tierra, techo, alimentacion, salud, educacién,
independencia, libertad, democracia, justicia y paz (Enlace Zapatista, 1994).

Es ampliamente conocida la intervencién de la Comisién de Concordia y
Pacificacién (cocora) en la facilitacién del didlogo entre el EzZLN y el gobierno
tederal. La cocora fue la responsable de tomar las resoluciones de los Acuer-
dos de San Andrés y convertirlos en propuesta legislativa. Los acuerdos de San
Andrés Larrdinzar representan un texto politico de gran trascendencia para la
discusién de las relaciones entre el Estado, los pueblos indigenas y la sociedad
nacional, asi como para las demandas legales que deberian dar satisfaccién a
legitimas demandas de los pueblos.

Este recorrido histérico, que no pretende ser exhaustivo dada la limitacién
de espacio, tiene la intencién de dejar evidencia de que, a través de distintas épo-
cas, los pueblos indigenas soportaron y callaron, primero el despojo de sus tierras
y la explotacién de su trabajo, y después una politica indigenista de asimilacién
que los despojé también de su identidad. México es una nacién pluricultural
no por el reconocimiento formal del Estado, sino como producto de una lucha
histérica que hoy exige la reivindicacién de los pueblos originarios. La historia
hecha presente, la realidad vivida convertida en palabra de denuncia. La afirma-

cién y el coraje, la sabiduria y la conciencia, desde la propia identidad.

Pueblos indigenas

Con el fin de conceptualizar el término con el que se denomina a los sujetos o
entes colectivos, por la relacién que guarda con el objeto de estudio que aqui
nos ocupa, comenzaremos por el plano semdntico. Posteriormente se pasard al
andlisis de los conceptos de tierra, territorio e identidad.

En la época de los grandes descubrimientos en los que Europa tuvo contacto
con los habitantes de ultramar, se utiliz6 el término de “indio” para describir a los
naturales de las tierras descubiertas. Este término fue utilizado durante un largo
tiempo, hasta que la precisién fue acufiada en el Segundo Congreso Indigenista
Interamericano (1949, p. 11), donde se establece que “indio es el descendiente
de los pueblos y naciones precolombinas que tienen la misma conciencia social
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de su condicién humana, asimismo considerada por propios y extrafios, en su
sistema de trabajo, en su lengua y en su tradicién, aunque éstas hayan sufrido
modificaciones por contactos extrafios’.

Asi mismo “indio”, segtin lo expresa Warman (2003), dejé de ser una cate-
goria juridica que sélo tuvo un significado preciso en la época colonial, y con el
paso del tiempo evolucioné e influyé en el pensamiento del siglo x1x confiriendo
matices racistas y evolucionistas, para convertirse en “indigena”, una categoria
social que condiciona las relaciones sociales de los descendientes de los pobla-
dores previos al contacto o colonizacién. Esta categoria, ademds imprecisa, se
aplicé a grupos que no conservaban lenguas y tradiciones indigenas sélo eran
mestizos pobres y rurales. Durante el siglo xx, el término de indigena, continué
con la imprecisién, durante esta época se aplicaba también para referirse a quie-
nes eran portadores de una lengua y tradiciones asociadas a pueblos originarios.

Posteriormente se desarrollaron otros términos o categorias como: indige-
nas, poblaciones indigenas, etnias, pueblos étnicos, grupos etnolingiisticos o,
como se suele llamar en México, “pueblos indigenas” (Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Articulo 2°,1917). Estas categorias fueron ela-
boradas y aplicadas a través de complejos procesos histéricos, que corresponden
a contextos sociales y politicos diversos y que, a través del tiempo, se han ido
llenando de contenidos distintos, polémicos y discriminatorios.

Segun el consenso entre historiadores, antropélogos y demds estudiosos de
este campo, cualquiera que sea el término o categoria empleado, incluyendo de-
nominaciones como la de “pueblos indigenas” es una concepcién heredada de la
colonizacién. Asi lo afirma Bonfil (1972), quien expresa que la categoria “indio”
denota la condicién de colonizado y hace referencia a la condicién colonial, es
decir, hace referencia a una condicién sustentada en el pasado; esta orientacién
se constat6 desde 1989, en el Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en paises independientes de la Organizacién Internacional del Trabajo,
orT (2014).

Sin embargo, al apartarnos de concepciones tedricas, es claro entonces que el
término “pueblos indigenas” ha sido resultado del trabajo activo que las organi-
zaciones indigenas han realizado, en pos de lograr ser reconocidos y visibilizados
como sujetos distintos de interés, este logro también se alcanzé gracias a los
estudiosos del tema, tanto en el 4mbito nacional como en el internacional. Lo
anterior ha transformado a los pueblos indigenas en distintos sujetos de interés
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en el marco de las Naciones Unidas, de la Organizacién de Estados Americanos
y de otras instituciones internacionales que, como veremos en el dltimo aparta-

do, han establecido Acuerdos y Convenios para garantizar sus derechos.

Territorio, tierras e identidad

El problema central de la condicién de desigualdad y discriminacién contra los
pueblos indigenas tiene su origen en el territorio, ya que en el momento en que
los europeos, concretamente los espafioles, tuvieron el primer contacto con los
“indios”, en un acto de absoluto dominio de poder, se apropiaron de las tierras
descubiertas bajo el argumento de que eran fierras sin duerio. Esta condicién de
facto justificé la ocupacién e inmediata soberania del descubridor, lo que fue
avalado durante el estado colonial por los primeros misioneros y los evangeli-
zadores religiosos, cuyas multiples tareas tuvieron entre sus objetivos legitimar
ideolégicamente la conquista y mantener el orden en las nuevas sociedades co-
loniales.

Sin embargo, es claro que la dominacién disfrazada de discurso publico en
realidad era un discurso oculto. Scott (2002, p. 305) expresa que los discursos
publicos son especificos de un espacio social determinado y un conjunto dado
de actores, que mediante el lenguaje cuentan con una vasta gama de précticas
sociales. “La practica de la dominacién crea el discurso oculto”. Si la dominacién
es particularmente severa, lo mas probable es que produzca un discurso oculto.
Aunque los evangelizadores religiosos argumentaban que protegian a los na-
turales cuando fuera necesario, en realidad los naturales seguian siendo vistos
como “salvajes”, “incivilizados” y, sobre todo, como vasallos de la corona. Asi, la
dominacién prevalecié y cuando nacieron los Estados nacionales heredaron de
la colonia la misma forma de Estado, incluyendo un sistema juridico-adminis-
trativo a imitacién de aquella, ahora con dosis de racismo y de darwinismo social
que prevalecieron durante los siglos x1x y xx. Estos modelos de Estado nacional
que nacieron en América Latina compartieron la misma base ideolégica, es por
ello que todos los pueblos indigenas de los paises de esta region, en la actualidad
comparten las mismas exigencias.

Los “salvajes”y “barbaros” de la conquista y 1a colonia, se van a convertir para
el Estado moderno en minorias subdesarrolladas que deben ser conducidas ha-
cia el progreso, la civilizacién y el desarrollo, lo que se convertird en tarea de los
gobiernos que tengan por lema la modernizacién. Sin embargo, hay una deuda
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histérica que ni la modernidad ni el progreso han podido saldar particularmente:
el despojo de tierras, con implicaciones tales como la explotacién de los recursos
naturales, los desplazamientos forzados fuera de sus territorios (ya sea por pro-
blemas tribales o por asuntos de particulares, apoyados tal vez por autoridades
de los tres 6rdenes de gobierno y, actualmente, por organizaciones delictivas).
Lo anterior se refleja en el aumento de los indices de pobreza, desnutricién,
enfermedades, emigracién, desorganizacién social, clandestinidad de organiza-
cién armada, pérdida progresiva de identidad y de patrimonio cultural tangible
e intangible. De acuerdo con lo sefialado por la Organizacién de las Naciones
Unidas, los pueblos indigenas en el mundo tienen tres veces mds la posibilidad
de vivir en pobreza extrema en comparacién con los no indigenas (oNu, s.f.). Los
pueblos indigenas representan la continuidad histérica en una regién determi-
nada, a través del vinculo con sus tierras, en donde ponen de manifiesto distintos
y variados sistemas de organizacién social, politicos, juridicos y econémicos.

De acuerdo con lo expuesto, surge entonces la confusién terminoldgica en-
tre tierras y territorio, lo que va a impactar en la imprecisién de la exigencia de
este derecho para los pueblos indigenas. La confusién, de acuerdo con lo sefia-
lado por Berraondo (2006), se presenta de dos formas: una, inconscientemente
generada por los propios pueblos indigenas, y la otra, derivada de las concep-
ciones occidentales que niegan el derecho al territorio en la manera en la que lo
conciben los pueblos indigenas.

La confusién generada desde los pueblos indigenas, se debe a que estos no
distinguen entre los conceptos de tierra y territorio; estos conceptos son utili-
zados por la cultura juridica occidental. Desde la cosmovisién de los pueblos
indigenas no es necesario hacer distinciones en materia territorial, puesto que no
existen dudas sobre el contenido, importancia, indivisibilidad e irrenunciabilidad
de sus derechos territoriales. En todo caso, la confusién se produce en el mo-
mento de adaptar e integrar su relacién con la tierra a los patrones occidentales
del derecho, que carecen de la cosmovisiéon de los pueblos indigenas. De esta
forma, la necesidad de tener que explicar y precisar significados de sus territo-
rios, es una necesidad que fue creada desde hace mucho tiempo —basada en la
cultura juridica occidental que intenta conceptualizar un derecho indigena—,y a
la vez emergente en el plano internacional en materia de derechos humanos, que
ha cobrado mayor fuerza en el siglo xx, ante las demandas agravadas de hostiga-
miento en busca de los recursos naturales de sus territorios.
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Hasta entonces, los pueblos indigenas no habian tenido que demostrar o
explicar en términos del derecho occidental su relacién con la tierra y derechos
territoriales. En cierto sentido, han sido obligados a traducir los elementos sus-
tanciales de una cosmovisién global e integradora en la que todos los elementos
de la naturaleza ocupan un lugar, donde no se concede importancia a la forma
en que se denomina a cada uno de estos elementos, porque todos y cada uno de
ellos forman parte de la relacién de los pueblos indigenas con el medio ambien-
te. Al traducir esto a términos occidentales, se lleva a cabo una desintegracion en
la que las palabras tienen significados distintos que sélo benefician la separacién
de recursos naturales, en detrimento de su identidad y su sentido de pertenencia.

La otra confusién se produce desde la cultura occidental y consiste en la
negacién al derecho del territorio de los pueblos indigenas tal y como se concibe
por estos. Esta confusién, consciente o inducida por los legisladores y politicos
occidentales, esconde un juego de tergiversacién de términos, cuya intencién
puede basarse en la intolerancia a la incorporacién de nuevos conceptos o nuevos
derechos, bajo el argumento de que atentan contra la soberania de los Estados
y, por lo tanto, se niegan a reconocer el derecho de los pueblos indigenas a man-
tener sus culturas y formas de vida. En este sentido, en la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, se hace mencién del
reconocimiento universal de tierras, territorios y recursos que tradicionalmente
han poseido u ocupado y utilizado. Asi mismo, establece como responsabilidad
de los Estados el reconocimiento y proteccién juridica de tierras, territorios y
recursos. En este instrumento internacional se establece el respeto a las costum-
bres, tradiciones y sistemas de tenencia como directriz para el reconocimiento y
proteccién de la tierra de los pueblos indigenas. Asi mismo, se reconoce que los
pueblos indigenas mantengan y fortalezcan su relacién espiritual con sus tierras,
territorios, recursos y todo lo que integra su cosmovision.

Dicha proteccién también comprende la identidad, a partir del reconoci-
miento internacional de los derechos indigenas, asi como los efectos de la glo-
balizacién. Como consecuencia de lo anterior, se pudo conocer que en el mundo
existen diversos pueblos indigenas con una rica y variada cultura. Surgié enton-
ces la preocupacién por tomar conciencia sobre la identidad. La identidad se
basa en el conocimiento, reconocimiento y apropiacién de la memoria histérica,

de un pasado comin que puede ser reconstruido o reinventado, pero que es
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conocido y apropiado por todos, que tiene una presencia permanente en el ima-
ginario individual y colectivo (Zaragoza, 2010).

Al respecto, Waldman (2000) sefiala que la identidad es autopercepcién y
autorreconocimiento, una representacién autoasignada desde la perspectiva sub-
jetiva de los actores respecto a su ubicacién en el espacio social. Segin la auto-
ra, la identidad es la manera en que los miembros de un grupo se definen a si
mismos. Pero, hay que agregar que también es la forma en c6mo son definidos
por otros con quienes se interrelacionan. Lo interesante es cémo se construye la
identidad. En este sentido, la construccién se presenta en las acciones que reali-
zamos los seres humanos y a las cuales les damos sentido. Estas acciones ocurren
en presencia de otros; asi, las relaciones con quienes se comparte una misma base
histérica que une espacio, tiempo y elementos simbdélicos consolidan la identi-
dad y el sentido de pertenencia. Desde la cosmovisién de cada pueblo indigena,
la identidad y el sentido de pertenencia es un todo integrador que los define.

La mayoria de los indigenas mexicanos basan su identidad étnica en su co-
munidad, vista como comunidad humana, es decir como un grupo endogimico
dentro del cual se forman nuevos hogares que comparten vecindad en un territo-
rio, medio natural, lengua, cultura y raiz. Propiamente no existe una tnica iden-
tidad indigena, sino que dentro de esa denominacién se han incluido pueblos y

culturas diferentes entre si.

Reconocimiento social y formal de los pueblos indigenas
en México
Es importante distinguir entre reconocimiento social y reconocimiento formal
o legal. En este sentido, tanto el Estado mexicano en su conjunto, como las
entidades federativas en lo particular —y qué decir de la sociedad mexicana-—,
desde siempre reconocieron la presencia indigena antes de cualquier reforma
constitucional del México moderno. Este hecho, que bien se puede considerar de
facto —desde el “descubrimiento” de estos territorios, pasando por la conquista y
la colonia—, quedé reflejado, entre muchas otras expresiones de reconocimiento,
en politica, mediante planes y programas institucionales en materia de salud,
lengua, comunicacidn, cultura, tenencia de la tierra, etcétera.

Antes del reconocimiento formal o legal, existi6 un reconocimiento pluriét-
nico que quedé registrado en la propia Constitucién mexicana de 1915, en su
articulo 27,y en la Ley Agraria; en ambos ordenamientos se reconocian desde
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la Revolucién Mexicana, de hecho y legalmente, la tenencia de la tierra indigena
y comunal. Por lo anterior es posible deducir sin temor, que en México siempre
ha existido un reconocimiento social de los pueblos indigenas y, no obstante, de
forma adjunta también el racismo, la discriminacién, la precariedad, la pobreza,
el abandono y la desigualdad que a lo largo de los afios se han acumulado. Por lo
que respecta al reconocimiento formal, éste se refiere al reconocimiento consti-
tucional de los pueblos indigenas como componentes de la nacién. Asi, la nacién
mexicana es una sola que reconoce la diversidad de su composicién.

Como se mencioné anteriormente, lo ocurrido el primero de enero de 1994,
con la presencia del EzZLN y los acuerdos de San Andrés Larrdinzar, originé un
texto politico de gran trascendencia para la discusion de las relaciones entre el
Estado, los pueblos indigenas y la sociedad nacional, sobre todo para hacer rea-
lidad las demandas legales que deberian dar satisfaccién a lo solicitado por los
pueblos indigenas. No debe olvidarse la actuacién de la cocopa para que estos
acuerdos llegarin al Congreso de la Unién. En el mismo orden de ideas, el 28
de enero de 1992 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el Decreto
que adiciona el articulo 4° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en donde se reconocié legalmente, por primera vez en la historia
del México moderno, el caricter pluricultural de la nacién, de la que los pueblos
indigenas forman parte (DoF, 1992). No obstante, esta adicion fue suprimida y
su contenido reformulado con la reforma constitucional en materia de derechos
y cultura indigena del 14 de agosto de 2001.

La aparicién de la reforma de 2001 era una clara evidencia de que no se
tenia una idea clara de qué rumbo debian tomar los derechos indigenas. La re-
forma polarizé a los sectores social y politico, habia quienes la consideraban defi-
ciente, en tanto que otros, adecuada. Comenzaron a presentarse ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién recursos de Accién de Inconstitucionalidad; pero,
¢por qué se criticaba una reforma que fue producto de acuerdos y consensos, asi
como de la revisién de varias iniciativas previas? spor qué se controvierte una
reforma constitucional que no violentaba los compromisos asumidos por el Es-
tado mexicano ante el Convenio Numero 169 de la or1? La respuesta, aunque es
sencilla, todavia resulta dificil de aceptar, porque no se ha entendido el carcter
y el alcance de los “derechos indigenas”; si se hiciera una analogia, imaginemos
a los legisladores tratando de meter el universo en pequefias cajas, en donde el
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universo representa la cosmovisién de los pueblos indigenas, mientras que las
cajas corresponden al estricto rigor del derecho occidental.

La reforma constitucional que entré en vigor el 14 de agosto de 2001, con-
tiene una serie de cuestiones relativas a los pueblos indigenas. Lo que debe en-
tenderse juridicamente por “pueblos indigenas” quedé establecido en el articulo
20 en el cual se sefiala:

La Nacién Mexicana es unica e indivisible.

La Nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habi-
taban en el territorio actual del pais al iniciar la colonizacién y que conservan sus
propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberd ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que forman una
unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen au-

toridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres (DoF, 2001).

Existen dos cuestiones que es necesario resaltar antes de abordar el tema
del reconocimiento formal de tierras, territorio e identidad. La primera, antes
de que México llevara a cabo la reforma constitucional, se suscribié y ratificé el
Convenio Numero 169 de la o1T, el 5 de septiembre de 1990; el Estado mexi-
cano adopté la definicién de pueblos indigenas, contenida en este instrumento
internacional, lo que representa el antecedente directo del nuevo texto constitu-
cional mexicano.

Segunda, es necesario mencionar que en el articulo 2° constitucional se in-
trodujo el término de “comunidad”, lo cual significé un problema al definir si es
a la comunidad o a los pueblos indigenas a quien se les reconocen los derechos
colectivos y la personalidad juridica.

El término o categoria de “comunidad” es usado en el @mbito antropolégico
para referirse a la estructura social bésica, suprafamiliar, de los pueblos indige-
nas, que desde 1930 expresa Aguirre Beltrdn (1990), los estudios que aportaron
Robert Redfield, Villas Rojas, Taylor y Elsie Clew Parson, entre otros, permiten
entender la comunidad no s6lo como unidad especial, social y cultural adecuada

para observar y conocer al individuo que pertenece a un pueblo indigena, sino
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ademds en la unidad capaz de definirlo. Al respecto, existe una polémica en el
ambito antropolégico y sociolégico cuando el término de “comunidad” ingresa
en el discurso juridico o politico, la razén es la ambigiedad o la polisemia de
la expresion; ademis el término “comunidad” ha sido usado como sinénimo de
“localidad”, que se refiere a la unidad demografico-territorial, “pueblo”, “para-
je” e incluso “poblacién indigena”. Surgen entonces algunas preguntas: jexisten
pueblos indigenas sin localidad? Si los hay, sa quién se le reconocen los derechos
indigenas y la personalidad juridica para exigir el reconocimiento de tierras o
territorio?

En el mismo sentido, ¢a quién se le reconocen las tierras, territorio y recursos
naturales? La Constitucién establece, en el articulo 27, que la propiedad de las
tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio nacional, corres-
ponde originalmente a la Nacién; asi mismo, bajo esta potestad tiene el derecho
de transmitir el dominio. Es posible distinguir con claridad los términos “tierras”
y “territorio”, en donde el segundo término abarca al primero. El territorio es un
elemento fisico en la construccién de un Estado-Nacién, representa el espacio
fisico que delimita el ejercicio de soberania. Estas ideas de la filosofia liberal
sirvieron de base para la construccién de los Estados modernos del siglo x1x. La
tierra que comprende el suelo y el subsuelo dentro del territorio, es lo que el Es-
tado puede transmitir, con ciertas restricciones en la ley. Los recursos naturales
(renovables y no renovables) son los que se encuentran en las tierras dentro del
territorio mexicano, de los cuales la Nacién tiene la propiedad.

Asi mismo, en el articulo 27 constitucional, fraccién VII, reconoce que co-
rresponde al Estado la proteccion de las tierras de los grupos indigenas. Tal vez el
legislador quiso referirse a grupos indigenas como pueblos indigenas, pero solo
se especularia ya que este reconocimiento de las tierras y sobre todo del reparto
agrario ocurrié en 1915 (Gobierno de Tabasco, 2019). Por otro lado, cuando el
legislador expresa: son comunidades integrantes de un pueblo indigena aquellas
que forman una unidad social, econdmica y cultural, asentada en un territorio
y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres. No
precisa si la comunidad integra el pueblo indigena o es, al contrario.

De acuerdo con los aportes antropolégicos, y definida por el indigenismo,
la comunidad indigena se compone de una base biol6gica y una base territorial,
mantenidas en relacién indisoluble por los instrumentos integrativos que sumi-
nistra la cultura, en donde la célula o unidad minima de la base bioldgica esta
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constituida por la familia; en tanto que la célula o unidad minima territorial estd
formada por la parcela familiar o milpa. En ella se encuentran los gérmenes de
la estructura social de la comunidad, que no es otra cosa que una familia exten-
sisima que ocupa un mas o menos dilatado territorio. Esta es la cosmovisién del
indigenismo el cual, de acuerdo con lo establecido en el Convenio Numero 169,
especifica que se deben respetar los valores y practicas sociales, culturales, reli-
giosas y espirituales. Ademads, en la Declaracién Universal sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas se enfatiza el derecho de los pueblos indigenas de mantener
y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares
costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseido u ocupado.

Finalmente, es posible que algunos pueblos indigenas carezcan de tierras,
ya sea porque se desplazaron de su lugar original de forma voluntaria, porque
fueron obligados (conflictos armados o despojo), o bien puede llegar a ocurrir
que por la coexistencia cercana a centros urbanos, los pueblos indigenas hayan
quedado subsumidos sin ninguna demarcacién geografica. Bajo este tltimo su-
puesto, es posible que los pueblos indigenas de cualquier Estado de la Republica
soliciten el reconocimiento como tal, lo que se regira por las leyes que en materia
indigena elabore cada entidad federativa.

En el Estado de Jalisco, la Ley sobre los Derechos y el Desarrollo de los
Pueblos y las comunidades Indigenas que entré en vigor en abril de 2007, esta-
blece categorias y términos que confunden y a veces son utilizados como sinéni-
mos, tales como: pueblos indigenas originarios, poblacién indigena, comunidad
o localidad indigena, integrantes de un pueblo o comunidad indigena, territorio
indigena, sistemas normativos internos, lugares sagrados, centros ceremonia-
les. Por otro lado, existe un Padrén de Comunidades y Localidades Indigenas
del Estado de Jalisco (2015), cuya informacién es enviada al Consejo Consul-
tivo de la Comisién Estatal Indigena que permite, entre otras cosas, conocer
el asentamiento y delimitacion territorial de pueblos, comunidades o localida-
des indigenas; identificar sub-unidades que forman la comunidad; enmarcar la
delimitacién territorial en donde la autoridad indigena ejerce sus facultades y
competencias.

Por otro lado, los pueblos indigenas que no tienen una demarcacién o deli-
mitacién territorial porque han quedado subsumidos por el desarrollo urbano,
se encuentran ante una situacién complicada para comprobar la delimitacién
territorial. Y si ademds no se ha preservado la lengua original, serd muy compli-
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cado que el Comité Técnico de Estudio y Dictaminacién para la Incorporaciéon
de Comunidades y Localidades en Municipios con Poblacién Indigena, pueda
autorizar su incorporacién al padrén. Asi, la rigidez legislativa, lejos de proteger,
restringe y limita el acceso a los derechos de los pueblos indigenas.

Reconocimiento juridico de los derechos de los pueblos indigenas
En este apartado, se analizan las normativas internacional, nacional y local vi-
gentes, que regulan y reconocen los derechos de los pueblos indigenas. Es im-
portante sefialar que, aunque el derecho internacional establece la obligacién de
los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos de los pueblos indige-
nas, y de investigar y sancionar cualquier violacién de los mismos, la proteccién
efectiva de los derechos de los pueblos indigenas depende en gran medida de la
implementacién eficaz de estas normas por parte de los Estados, asi como de la
disponibilidad de mecanismos efectivos de rendicién de cuentas.

Se puede decir que relativamente es reciente (a partir de 1966) la fecha en
la que el derecho internacional comenzé a reconocer los derechos de los pueblos
indigenas, proceso que por cierto ha sido lento, y que no garantiza que se hayan
eliminado injusticias en contra de los pueblos indigenas y sus habitantes, porque
practicamente la mayoria de los Acuerdos y Convenios sobre el particular no son
vinculantes, y porque no existe un mecanismo de rendicién de cuentas.

Las normas y tratados internacionales mas importantes, que regulan y pro-
tegen los derechos de los pueblos indigenas, son los siguientes:

1. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, adoptada por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007. La
Declaracién reconoce los derechos bésicos de los pueblos indigenas en una serie
de dreas de especial interés para estos pueblos, en el marco del principio general
del derecho a la libre determinacién, incluyendo el derecho a la igualdad y a la
no-discriminacién; el derecho a la integridad cultural; el derecho a la tierra, el
territorio y los recursos naturales; el derecho al autogobierno y a la autonomia; el
derecho al consentimiento previo, libre e informado.

2. Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, No. 169, adoptado por la Con-
terencia Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989. El Convenio es, hasta
la fecha, el tratado internacional mds avanzado especificamente dedicado a la
promocién de los derechos de los pueblos indigenas. E1 Convenio incorpora una

160 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



serie de disposiciones relativas, entre otros temas, a la administracién de justicia

y el derecho consuetudinario indigena; el derecho a la consulta y a la partici-

pacién; el derecho a la tierra, territorio y recursos naturales; derechos sociales y

laborales; educacién bilingtie, y cooperacién transfronteriza.

son:

a)

b)

c)

d)

e)

Otros instrumentos relevantes de la Organizacién de la Naciones Unidas

La Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, adoptada por la Asamblea General el 21 de diciembre de 1965. El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD), responsa-
ble de la supervision de la Convencién, ha prestado una especial atencién a
la situacién de los pueblos indigenas a través de sus distintos procedimien-
tos.

El Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
adoptado por la Asamblea General el 16 de diciembre de 1966. EI Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, responsable de supervisar la
implementacién del Pacto, ha aplicado también algunas de sus disposiciones
en el contexto especifico de los pueblos indigenas, incluyendo el derecho a la
vivienda; el derecho a la alimentacién; el derecho a la educacidn; el derecho
a la salud; el derecho al agua, y los derechos de propiedad intelectual.

El Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 1966. EI Comité de Derechos
Humanos, responsable de la supervisién del cumplimiento del Pacto, ha
aplicado varias de sus disposiciones en el contexto especifico de los pueblos
indigenas, incluyendo el derecho a la libre determinacién (articulo 1),y los
derechos de las minorias nacionales, étnicas y lingiisticas (Articulo 27).

La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico
(cmNucc) y el Acuerdo de Paris. Adoptada en 1992, 1a Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climitico se propone estabilizar
las concentraciones de gases de efecto invernadero a un nivel que impida
interferencias peligrosas inducidas por el hombre en el sistema climatico,
sobre la base de una doble estrategia de medidas de mitigacién y adaptacion.
La Convencién sobre los derechos de los pueblos indigenas y tribales de la
oNu del 2007, es una convencién que reconoce los derechos de los pueblos
indigenas a preservar y desarrollar sus culturas, lenguas y formas de vida,y a
participar en la toma de decisiones que los afecten.
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En 2016, los Estados miembros se comprometieron a reforzar su respuesta
mundial en el histérico Acuerdo de Paris, que es el primer acuerdo en el que se
reconocen explicitamente los derechos humanos y los derechos de los pueblos
indigenas. En el predmbulo se reconoce que el cambio climatico es una preocu-
pacién comun de la humanidad y que las partes, al adoptar medidas para hacer
frente al cambio climatico, deben respetar, promover y considerar sus respec-
tivas obligaciones en materia de derechos humanos, el derecho a la salud y los
derechos de los pueblos indigenas. Esas referencias constituyen un hito y un
compromiso importantes, ya que al aplicar el acuerdo, las partes deben velar por
que se respeten los derechos de los pueblos indigenas en sus medidas relativas al
cambio climatico.

En México, los derechos de los pueblos indigenas estin protegidos por la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y por diversas leyes
nacionales e internacionales. Algunos de los derechos reconocidos incluyen:
Derecho a la libre determinacién
Derecho ala tierra
Derecho a la preservacién de la cultura

Derecho a la participacién politica

YU W

Derecho a la educacién

Los instrumentos nacionales en los que se reconocen estos derechos son:

1.- La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la cual reco-
noce el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién, la autonomia y
el desarrollo de sus instituciones, asi como el derecho a la propiedad y control de
sus tierras y recursos naturales. Algunos de los articulos en los que se encuentran

consagrados estos derechos son los siguientes:

Articulo 2: Reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién,
la autonomia y el desarrollo de sus instituciones, y prohibe cualquier forma de dis-
criminacién en el ejercicio de sus derechos. Establece que la nacién reconoce y ga-
rantiza los derechos de los pueblos indigenas y les reconoce la libertad de conservar
y desarrollar sus lenguas, culturas, usos, costumbres y tradiciones.

Articulo 13: Garantiza la igualdad ante la ley y la no discriminacién por mo-
tivos de raza, género, religion, origen o cualquier otra condicién o circunstancia

personal o social.
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Articulo 27: Este articulo reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la
propiedad y control de sus tierras, recursos naturales y formas de vida, y establece
medidas para proteger estos derechos.

Articulo 73: Reconoce la existencia de los Consejos de Gobierno de los Pue-
blos Indigenas como organismos representativos de estos grupos y establece que
deben ser reconocidos y protegidos por las autoridades.

Articulo 102: Este articulo reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la
consulta y participacién en decisiones que afecten sus tierras y recursos, y establece
medidas para garantizar su acceso a la justicia y la proteccion de sus derechos.

Articulo 115: Este articulo reconoce la pluralidad étnica y cultural de la nacién
mexicana, y establece la obligacién de las autoridades de promover y proteger los

derechos de los pueblos indigenas.

2.- Ley General de Derechos de los Pueblos Indigenas: Esta ley reconoce el

derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién, a la consulta y partici-

pacién en decisiones que afecten sus tierras y recursos, y establece medidas para

garantizar el acceso a la justicia y la proteccién de sus derechos.

3.- Convenios Internacionales de Derechos Humanos. México, al ser miem-

bro de la oNU y de la orT, forma parte de los convenios internacionales que re-

conocen y protegen el derecho de los pueblos indigenas a las tierras y recursos

naturales.

En Jalisco, como ya se indicé previamente, los derechos de los pueblos indi-

genas estan protegidos, en algunas leyes estatales, como, por ejemplo:

a)

b)

Ley de Derechos y Cultura de los Pueblos Indigenas de Jalisco: Esta ley
reconoce y protege los derechos de los pueblos indigenas a preservar y de-
sarrollar su cultura, lenguas y formas de vida, y a participar en la toma de
decisiones que los afecten.

Ley para la Promocién y Desarrollo de los Pueblos y Comunidades Indige-
nas de Jalisco, que tiene como objetivo garantizar la proteccién, promocién
y desarrollo de estos grupos, asi como reconocer y preservar su cultura y
tradiciones. Esta ley establece medidas para garantizar la participacién de
los pueblos indigenas en la toma de decisiones que los afectan, asi como para
promover la educacién intercultural y el acceso a servicios basicos y opor-
tunidades econémicas. También se establecen mecanismos para proteger y

conservar sus tierras Yy recursos naturales.
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¢) Leyde Consultay Participacién de los Pueblos Indigenas: Esta ley establece
el derecho de los pueblos indigenas a ser consultados y a participar en la
toma de decisiones sobre los asuntos que los afecten, incluyendo la explota-
cién de los recursos naturales en sus tierras.

d) Ley de Educacién Indigena de Jalisco: Esta ley reconoce el derecho de los
pueblos indigenas a recibir una educacién bilingie e intercultural que respe-
te y refleje su cultura, y establece la obligacién de la Secretaria de Educacion

de Jalisco de implementar programas educativos para los pueblos indigenas.

Estas leyes, junto con otras normas y politicas estatales e internacionales,
protegen los derechos de los pueblos indigenas en Jalisco, pero su implemen-
tacién efectiva todavia es un desafio en muchas partes del estado, y muchos
pueblos indigenas siguen luchando por hacer valer sus derechos y proteger su
cultura y formas de vida.

Conclusiones

Los resultados de esta investigacién evidencian que el excesivo rigor legislativo
ha tenido como consecuencia violaciones graves a los derechos colectivos de los
pueblos indigenas y, por ende, han violado sus derechos humanos. Ha quedado
evidenciada la deuda histérica que existe con los pueblos indigenas, ocasionada
por el despojo de tierras, la explotacién de los recursos naturales y los desplaza-
mientos forzados de sus territorios.

Dicha deuda incluye la confusién terminoldgica entre tierras y territorio,
impactando en la imprecisién para la exigencia de este derecho de los pueblos
indigenas. Esta confusién, generada desde los pueblos indigenas, se debe a que
ellos no distinguen dichos conceptos. En este sentido, es importante sefialar que
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,
hace mencién del reconocimiento universal de tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, utilizado u ocupado. Este instrumento establece
como directriz para el reconocimiento y proteccién: respetar las costumbres, las
tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, pues
ademds reconoce que constituyen un todo, junto con su identidad y sentido de
pertenencia.

Podemos afirmar que el territorio es un concepto central para comprender
la identidad y sentido de pertenencia de los pueblos, ya que esta estrechamente

164 APORTACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL, MEXICANO Y JALISCIENSE...



relacionado con su historia, cultura, tradiciones y modo de vida. El territorio es
el espacio fisico en el que los pueblos se desarrollan y en el que se construyen sus
identidades colectivas. Desde una perspectiva histérica, podemos ver cémo los
pueblos han luchado por la posesién de su territorio y cémo este ha sido objeto
de disputa y conflicto a lo largo de la historia. Ademads, también podemos ver
cémo el derecho ha jugado un papel importante en la definicién y proteccién del
territorio, ya sea a través de tratados internacionales o de leyes nacionales.

Se ha sefialado que el concepto de territorio y su vinculo con la identidad y
sentido de pertenencia de los pueblos indigenas es fundamental para entender
la complejidad y profundidad de los derechos colectivos que histéricamente han
sido negados a estas comunidades. La reivindicacién de sus derechos a la libre
determinacién, territorio, cultura e identidad es un tema de gran importancia
que ha implicado un cuestionamiento a la forma en que el Estado ha actuado a
través de sus legislaciones e instituciones.

Existe una tendencia creciente a nivel internacional hacia el reconocimiento
y visibilidad de los pueblos indigenas, asi como al reconocimiento de sus de-
rechos colectivos. Sin embargo, todavia existe un excesivo rigor legislativo que
provoca graves violaciones a los derechos de estas comunidades y a sus derechos
humanos. Si bien, estos derechos estin protegidos por diversas leyes y politicas
internacionales y nacionales, su implementacién efectiva todavia es un desafio
en muchas partes de México, y muchos pueblos indigenas siguen luchando por
hacer valer sus derechos y proteger su cultura y formas de vida. Por ello, es ne-
cesario que se siga trabajando en la armonizacién de las normativas internacio-
nales, nacionales y estatales en materia de derechos indigenas, para garantizar la
proteccién y defensa de los derechos colectivos de estas comunidades, y promo-
ver su desarrollo y crecimiento en un marco de respeto y reconocimiento de su
identidad y sentido de pertenencia.
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Este libro retine ochiojtiiabajosique?
desde lo local, reflexienanienktOKNG;
los desafios globales alfdekechielen
sus distintas ramas y niyveless
capitulo denota herramientas quéelemanan
del derecho para la solucion de conflictos:
Dichas herramientas y su aplicacion a
derechos concretos que los autoresi resaltan
como desafios actuales.

La lectura de estos trabajos, sin duda,
contribuirdn a la comprension dell derecho
como disciplina social que, sin' importar su
contexto, sera marcada por loes cambios
sociales, politicos y economices’ en |[a
globalidad.
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