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Presentacion

La publicacion del numero 140 de la revista Quorum Legislativo
ocurre en un momento de consolidacion de los centros de estudio de la
Camara de Diputados en general, y del Centro de Estudios de Derecho
e Investigaciones Parlamentarias (CEDIP) en particular. La fotografia
que aparece en la portada de esta edicidon constituye un testimonio
de ello y refleja nuestro objetivo constante de renovar y mejorar los
contenidos que nutren sus paginas.

En esa imagen se retrata el interior del edificio I del Palacio
Legislativo de San Lazaro, que desde hace varios afios es la sede de los
centros de estudio con los que cuenta este 6rgano parlamentario y que
actualmente se encuentra en remodelacion, entre otras cosas, para dar
cabida al nutrido equipo de investigacion multidisciplinaria conformado
con el relanzamiento del servicio de carrera de la Cadmara de Diputados
en la LXIV Legislatura. La portada es, en suma, un homenaje impreso
al lugar que fue y que no volvera a ser igual.

Como todo cambio a largo plazo, la inclusion de nuevas areas del
conocimiento, el fortalecimiento humano de los centros de estudio y
la renovacion fisica del espacio arquitectonico que habran de ocupar,
generan nuevas dinamicas que se reflejan también en el contenido de
la revista.

Es asi que los ocho articulos que aqui se presentan son producto del
trabajo multidisciplinario que se desarrolla al interior del CEDIP, cuyo
objetivo desde su fundacidn, es contribuir a las labores de la Camara de
Diputados mediante la generacion de andlisis que permitan encarar de
manera informada los retos legislativos presentes y futuros.

En este tenor, inicialmente Laura Eugenia Rodarte Ledezma en
“Transparencia y anticorrupcion: La transparencia como forma de
control social del poder”, estudia el citado principio constitucional como
una herramienta para garantizar el derecho de acceso a la informacion,
argumentando que constituye una forma de control social del poder,
cuyo marco normativo permite conocer los pormenores de las acciones
gubernamentales, ademas de establecer obligaciones respecto al acceso
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oportuno, claro, objetivo, veraz, plural y completo de la informacion
publica.

Por otro lado, el articulo de Alya Ramos Ramos Elorduy intitulado
“Mineria, medio ambiente y sociedad. El caso de México”, nos muestra
los riesgos asociados a esa actividad, abordando detenidamente sus
implicaciones socioambientales, como son los dafios a los ecosistemas,
y propone, derivado de tal andlisis, algunas soluciones que podrian
darse desde el ambito legislativo.

En este mismo plano, la investigacion en coautoria de Sergio Federico
Sierra Romero y Vicente Said Morales Salgado, “Analisis comparado
sobre modelos de regulacion del litio”, da cuenta de los modelos
implementados para la regulacion de esta industria en Australia, Bolivia
y Chile, con la finalidad de que las y los legisladores mexicanos cuenten
con parametros de comparacion normativa en materia de exploracion,
explotacion, beneficio y aprovechamiento de los recursos de este mineral.

Por su parte, el trabajo “La garantia del derecho humano al agua en
los programas publicos” de Arely Celeste Fonseca Sanchez, hace una
reflexion sobre los mecanismos del Estado para garantizar el acceso al
liquido vital. Tomando como referencia los estandares internacionales
vigentes, la investigacion pretende brindar elementos que permitan
expedir la legislacion pendiente en la materia y, en su momento, llevar
a cabo un redisefio institucional eficaz.

En el articulo “Avances legislativos sobre la Ley Reglamentaria
del Articulo 29 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, Verdnica Cervera Torres realiza un recuento de los
esfuerzos encaminados a expedir el citado ordenamiento y analiza si
las iniciativas presentadas cumplen con los estandares internacionales
aplicables, asi como las consecuencias de no contar con una ley en
materia de suspension del ejercicio de los derechos y sus garantias.

Posteriormente, Josué Antonio Hernandez Osorio en su trabajo “Los
organos constitucionales autbnomos y su impacto en el principio de
division de poderes”, reflexiona sobre las implicaciones que tienen
dichos organos en uno de los pilares sobre los que descansan los
Estados contemporaneos, como lo es el de la division de poderes. Para
tal efecto, a través de los métodos sistematico y comparativo, el autor
propone criterios para la creacion o reforma del disefio institucional de
los 6rganos dotados de autonomia constitucional en México.



Presentacion

En otro orden, Rocio Hernandez Vite en “Del TLCAN al T-MEC:
Los limites del Estado mexicano en la regulacion de la inversion
extranjera”, aborda las nuevas disciplinas de inversion en el nuevo
tratado comercial, particularmente el capitulo 14, a fin de determinar su
impacto en las facultades regulatorias de nuestro pais que, de acuerdo
con la autora, mantiene amplios derechos y garantias para la proteccion
de la inversion bajo el esquema original del TLCAN.

Por ultimo, en “Debates en torno a la objecion de conciencia”, Elena
Beatriz Bolio Lopez realiza una etnografia de las posturas institucionales
en torno al proceso de reforma del articulo 10 Bis de la Ley General de
Salud, sobre objecion de conciencia sanitaria. El trabajo plantea, desde
la perspectiva de género y feminista, que las y los legisladores son
actores clave para proteger los derechos de libertad de conciencia y de
salud de los sujetos involucrados.

Finalmente se extiende un agradecimiento a todas y todos nuestros
lectores, asi como a aquellos que contribuyeron a hacer posible
la publicacion de este numero de la revista Quorum Legislativo,
esperando que su contenido pueda ser un insumo relevante para las
tareas legislativas que se realizan en la Camara de Diputados.

Hugo Christian Rosas de Leon

Secretario de Servicios Parlamentarios
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TRANSPARENCIA Y ANTICORRUPCION: LA
TRANSPARENCIA COMO FORMA DE CONTROL
SOCIAL DEL PODER

TRANSPARENCY AND ANTICORRUPTION:
TRANSPARENCY A FORM OF SOCIAL CONTROL OF
POWER

Laura Eugenia RODARTE LEDEZMA!

El poder tiende a corromper y el poder absoluto

RESUMEN: La corrupcién es un
problema estructural que implica el
abuso del poder en beneficio privado.
La transparencia como principio
constitucional responde a una visién
general de como debe accionar el
Estado para garantizar el desarrollo
pleno del derecho de acceso a la
informacion. Este estudio tiene como
objetivo explicar lo que se entiende
por transparencia y corrupcion,
senalar cudl es el disefio institucional
y su regulacion en México y plantear
algunos retos en la materia, a través
de los métodos analitico y descriptivo.
Se concluye que la transparencia se
constituye en una forma de control
social del poder.

PALABRAS  CLAVE: transparencia,
corrupcioén, control social.

corrompe absolutamente.
Acton

ABstract: Corruption is a Structural
problem that implies the abuse of power
for private benefit. Transparency as a
constitutional principle responds to a
general vision of how the State must
act to guarantee the full development
of the right of access to information.
The aim of this study is to explain
what is understood by transparency
and  corruption, determine what
is the institutional design and its
regulation in Mexico and discuss some
challenges, through analytical and
descriptive methods. Its concluded
that transparency constitutes a_form of
social control of power.

KEYWORDS: transparency, corruption,
social control.

1 Investigadora A del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias de la Camara de

Diputados, maestra en Derecho Constitucional.
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Sumario: . Introduccion. 11. Qué se entiende por
transparencia y corrupcion. 1ll. Regulacion y disenio
institucional. 1V. Retos en materia de transparencia y
anticorrupcion. V. Conclusiones. V1. Referencias.

[. INTRODUCCION

Existe unarelacion intrinseca entre el sistema institucional y la corrupcion.
Desde el ambito constitucional se realizara un analisis del principio de
transparencia, para determinar si se constituye en una forma de control del
poder. El control del poder politico se enmarca en un fenémeno complejo
en el que se inserta como una vertiente del denominado control del
poder; por ello, la necesidad de identificar si se constituye en instrumento
efectivo de control respecto de los 6rganos del poder.

Ademas, se pretenden identificar diversas formas para fortalecer la
transparencia publica desde el dambito del Poder Legislativo, a través
del disefio o la mejora de los sistemas institucionales; elementos que no
deben entenderse como desagregados ya que son necesarios para el logro
de una infraestructura coherente y solida en el combate a la corrupcion.

En la presente investigacion se formularan diversas reflexiones de
caracter general en torno a la transparencia y anticorrupcion en México.
La pretension es que este sea un estudio que establezca elementos
base para la consolidacion de la linea de investigacion transparencia
y anticorrupcion del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones
Parlamentarias.

Ahora, en el primer apartado se realiza un analisis de lo que se
entiende por corrupcion y transparencia. Se observa que el primero es
un problema estructural que implica el abuso del poder en beneficio
privado y, por su parte, la transparencia como principio constitucional
responde a una vision general de como debe accionar el Estado para
garantizar el desarrollo pleno del derecho de acceso a la informacion;
no obstante, se advierte que este Ultimo es un término que puede
conllevar a un galimatias, pues no tiene un contenido juridico preciso,
ya que puede entenderse como un principio, un indicador, una politica
publica o una cualidad; aunado a que, el texto constitucional también la
relaciona con un campo de accion.

12
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En el segundo apartado sobre Regulacion y diserio institucional se
menciona el marco juridico nacional que regula el Sistema Nacional
Anticorrupcion (SNA) y el disefio institucional del mismo, destacando
asimetria de poder entre la ciudadania y los demds miembros del
SNA. Se hace referencia a la Politica Nacional Anticorrupcion (PNA),
distinguiendo que las prioridades en materia de transparencia se centran
en la implementacion de politicas de transparencia y gobierno abierto de
manera transversal en los distintos ejes y, se alude a algunos esfuerzos
en contra de la corrupcion en el ambito internacional, en particular, a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Asimismo,
se realiza un analisis respecto a la relacion entre el sistema institucional
y la corrupcidn, estableciendo como indicadores del desempefio
institucional: a) democracia, b) Estado de derecho y, c) corrupcion.
Ademas, se instituye la idea del reconocimiento del derecho a un buen
gobierno que, aunque podria considerarse retorica, estd asociada al
funcionamiento eficaz, legal y responsable de los 6rganos de gobierno,
ya que, el buen gobierno tiene la obligacion de racionalizar el ejercicio
del poder, cuestion que implica otorgar certidumbre de que los 6rganos
del poder actian de manera eficaz y oportuna en la prevencion y
solucion de actos de corrupcion.

En el ultimo apartado se abordan diversos refos en materia de
transparencia y anticorrupcion, destacando que la primera no se
limita a que la informacién esté disponible, ya que el acceso a la
misma implica que esta sea clara, veraz, plural, objetiva y oportuna,
se utilice un lenguaje sencillo y, en su caso, se traduzca a la lengua
indigena correspondiente. Se advierte la necesidad de que el Sistema
Nacional de Fiscalizaciéon (SNF) dé seguimiento al cumplimiento de
las acciones y objetivos de las instituciones sefialadas en la Ley General
del Sistema Nacional Anticorrupcion (LGSNA) y demads legislacion
aplicable. Se indica la falta de una Ley General de Personas Victimas
y Alertadoras de la Corrupcion® y de una disposicion normativa que

2 Se advierte que, al momento de redactar este estudio, se han presentado diversas iniciativas en la materia, a
saber: a) Iniciativa que expide la Ley Federal de Proteccion a Denunciantes y Testigos de Hechos de Corrupcion.
LOPEZ CASTRO, Cynthia Iliana, Iniciativa que expide la Ley Federal de Proteccién a Denunciantes y
Testigos de Hechos de Corrupcion, (Camara de Diputados), Gaceta Parlamentaria, ailo XXV, nimero 5958-V,
anexo V, 9 de febrero de 2022, pp. 105-113, http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2022/feb/20220209-V.
pdf; y b) Iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley de Proteccion a Personas Alertadoras y
Denunciantes de Hechos de Corrupcion. CASTRO CASTRO, Imelda et al., Iniciativa con proyecto de decreto
por el que se expide la Ley de Proteccion a Personas Alertadoras y Denunciantes de Hechos de Corrupcion,
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asegure el resarcimiento de los dafios causados a la Nacion y, en general,
a las personas. Asimismo, se advierte la necesidad de que el Congreso
mexicano ponga en practica de manera efectiva el denominado
parlamento abierto e implemente la cocreacion con la sociedad respecto
a los problemas publicos en materia de corrupcion.

En la presente investigacion se confirma la hipdtesis planteada. Asi,
la transparencia se constituye en una forma de control social del poder,
porque, aunque se encuentra vinculada tanto al derecho de acceso a la
informacion como a la rendicion de cuentas, posee un amplio marco
normativo en el cual se establecen los estdndares en la materia que
permiten a las personas conocer quién, como, cuando, donde, qué,
cuanto y por qué; y establece obligaciones respecto al acceso oportuno,
claro, objetivo, veraz, plural y completo de la informacion.

II. QUE SE ENTIENDE POR TRANSPARENCIA 'Y
CORRUPCION

En el presente apartado se abordara lo que se entiende por corrupcion
y se realizard un analisis de la transparencia y, con ello, determinar si
esta tltima tiene un contenido juridico preciso.

1. Corrupcion

Rose-Ackerman y Bonnie Palifka refieren que la corrupcion tiene
diversas connotaciones e interpretaciones, las cuales varian de
acuerdo con el tiempo y lugar, asi como la disciplina’® Ahora, la
Real Academia Espafiola sehala que la raiz latina de corrupcion
es: corruption, corruptionis. Indica que es la [a]ccion y efecto de
corromper o corromperse Yy, la acepcion que interesa refiere que [e]n
las organizaciones, especialmente en las publicas, [es una] prdctica
consistente en la utilizacion indebida o ilicita de las funciones de
aquellas en provecho de sus gestores.* Como se observa, es una

(Senado de la Republica), Gaceta Parlamentaria, 20 de julio de 2022, https://www.senado.gob.mx/65/gaceta
del senado/documento/127222, las cuales que se encuentra pendientes de dictamen.

3 ROSE-ACKERMAN, Susany PALIFKA, Bonnie J., Corruption and Government. Causes, Consequences,
and Reform, 2* edicion, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, p. 78.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “corrupcion”, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 23" edicion,
Madrid, 2014, https://dle.rae.es/corrupci%C3%B3n.
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definicion que prioriza las organizaciones publicas, pero no descarta a
aquellas de caracter privado.

Diego Valadés indica que la corrupcion es el vicio mas extendido
v antiguo del poder? Por ello, es un problema que no resulta facil de
combatir ya que la corrupcion suele infiltrarse en las esferas de poder
responsables de combatirla. Por lo que en ocasiones, las personas que
son corruptas suelen adoptar un discurso reiterado y contundente en
contra de la corrupcion, con la intenciéon de distraer la atencion, al
tiempo que progresan desde el poder.® Por ello, la necesidad de contar
con un aparato institucional solido, fundado en los principios del
constitucionalismo, como lo es la transparencia.

Mauricio Merino refiere que la corrupcion ha sido concebida como
un problema sistémico y estructural que reclama, a su vez, un complejo
andamiaje institucional y normativo para modificar las prdcticas y las
conductas que hacen posible la apropiacion privada —e impune— de
los recursos publicos.” Esta idea de corrupcion introduce una forma
de control, determinada por el disefio institucional y la instauracion de
politicas publicas de combate a la corrupcion; aunado a ello, comprende
la actuacion de instituciones tanto del sector publico como del privado.

Transparencia Internacional define a la corrupcion como el abuso del
poder encomendado para beneficio privado.® En ese sentido, entiende
que esta debilita los sistemas democraticos, obstaculiza el desarrollo
econdmico y, a su vez, agrava otros problemas sociales como la pobreza;
asimismo, puede tomar diversas formas e incluir comportamientos
diversos; por ejemplo, cuando los servidores publicos reciben dinero
a cambio de determinado servicio; aunado a que puede ocurrir en
cualquier lugar, a saber: juzgados, academia, gobierno, empresas
privadas, entre otros; y, puede involucrar a cualquier persona, como

5VALADES, Diego, “Cons'ideraciones tedricas sobre constitucionalismo y corrupcion”, en HERNANDEZ,
Antonio Maria y VALADES, Diego (coords.), La constitucion y el combate a la corrupcion, México,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2022, p. 331.

6 Cfr: Ibidem, pp. 331 y 332.

7 MERINO, Mauricio, Opacidad y corrupcion: las huellas de la captura, México, Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, 2018, p. 14.

8 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, ;Qué es la corrupcion?, (28 de noviembre de 2022), https://
www.transparency.org/en/what-is-corruption.
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policia de transito, secretarios de estado, gobernadores,’ presidentes,'
legisladores," partidos politicos,'? jueces y abogados."?

2. Transparencia

Segtin la Real Academia Espafiola, transparencia es la cualidad de
transparente.™ Sin embargo, esta definicion se refiere a la cualidad de
un objeto, por lo que, en ese sentido, podria no ser el término por aplicar
cuando se utiliza para describir ciertas condiciones de los sistemas
institucionales y, en general, de las organizaciones y el gobierno. No
obstante, es un término que se emplea con gran frecuencia para describir
la apertura en el acceso a la informacién, es decir, como atributo del
sujeto, ya entiéndase como persona fisica, moral o como institucion, en
general.

Por su parte, Lopez Ayllon refiere que se asocia con una condicion
de la “gobernanza democratica” y se le considera como un valor en si
mismo."> Ademas, también se entiende como un indicador fundamental
de los gobiernos democraticos.'® Luego, con relacion a la transparencia

9 Véase GALLEGOS, Zorayda, El exgobernador mexicano Javier Duarte es condenado a nueve aios
de prision tras declararse culpable, El Pais, México, 27 de septiembre de 2018, https:/elpais.com/
internacional/2018/09/27/mexico/1537999590 041505.html.

10 BASSETS, Marc, Nicolas Sarkozy, condenado a tres anos de carcel por corrupcion y trdfico de
influencias, El Pais, Paris, 01 de marzo de 2021, https://elpais.com/internacional/2021-03-01/condenado-
sarkozy-a-tres-anos-de-prision-por-corrupcion-y-trafico-de-influencias.html; 'y ~ ALCOBA, Natalie
y LANKES, Ana, La vicepresidenta de Argentina es hallada culpable de defraudacion al Estado, The
New York Times, Nueva York, 6 de diciembre de 2022, https://www.nytimes.com/es/2022/12/06/espanol/
argentina-juicio-cristina-kirchner.html.

11 CNN CHILE, Cuatro arios de libertad vigilada fue la condena de Maximiano Errdzuriz, CNN Chile, 12
de diciembre de 2011, https://www.cnnchile.com/pais/cuatro-anos-de-libertad-vigilada-fue-la-condena-de-
maximiano-errazuriz_20111212/.

12 THE ASSOCIATED PRESS, El Partido Popular espaiiol es condenado por corrupcion, The New
York Times, Nueva York, 24 de mayo de 2018, https://www.nytimes.com/es/2018/05/24/espanol/partido-
popular-corrupcion-rajoy-gurtel.html.

13 Cfi: TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, ;Qué es la corrupcion?, cit.

14 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “transparencia”, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 23* edicion,
Madrid, 2014, https://dle.rae.es/transparencia?m=form.

15 LOPEZ AYLLON, Sergio, “La transparencia gubernamental”, en SALAZAR UGARTE, Pedro et
al., (coords.), Cien ensayos para el centenario. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, Instituto Belisario Dominguez-Senado de la
Republica (LXIII Legislatura), 2017, t. 2, p. 277.

16 Cfr. VOLLENWEIDER, Camila y ESTER, Barbara, /Indicadores de la calidad democratica o de la
democracia mainstream?, Centro Estratégico Latinoamericano de Geopolitica, 7 de abril de 2018, https:/
www.celag.org/indicadores-de-la-calidad-democratica-o-de-la-democracia-mainstream/.
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gubernamental, el autor refiere que es una cualidad aplicable a los
flujos de informacion que constituyen las herramientas a través de las
cuales identificamos, conocemos, entendemos y evaluamos la accion
gubernamental, tanto de individuos como de grupos y organizaciones."
Asi, se refiere al acceso oportuno, claro, objetivo, veraz, plural y
completo de la informacion. En particular, se refiere a la publicidad, 1a
cual puede entenderse como la cualidad o atributo de lo que es o puede
hacerse publico."™® En ese sentido, se podria indicar que comprende la
vigilancia y el control de los asuntos publicos y la instruccion de los
servidores publicos; aunado a que su importancia radica en que permite
a los ciudadanos conocer el actuar de quien ejerce el poder.

Ahora, en lo que al tema respecta, Jeremy Bentham plante6 en su
obra Tacticas parlamentarias, desde un enfoque filosofico iusnaturalista,
el principio de maximize publicity y, con relacién a este expuso los
beneficios de la publicidad, a saber: a) contener a los miembros de las
asambleas dentro de su obligacion, este punto se podria traducir en que a
mayor conocimiento de las acciones de los servidores publicos por parte
de los ciudadanos, es menor la probabilidad de que estos cometan actos
de corrupcion, b) asegurar la confianza del pueblo, y consentimiento en
las resoluciones legislativas, la importancia de este argumento radica
en que tiene como objetivo otorgar legitimidad a las decisiones de los
parlamentarios, ¢) proporcionar a los electores la facultad de obrar con
conocimiento de causa, actualmente, este punto puede correlacionarse
con la idea de rendicion de cuentas, ya que, como se ha sefialado con
anterioridad, la transparencia (publicidad) posibilita conocer las acciones
de los servidores publicos y, en general, del gobierno y demas instituciones
y, d) proporcionar a la Asamblea la facultad de aprovecharse de las
luces del publico.” En ese sentido, no solo se constituye en una forma de
control hacia los servidores publicos y una forma de otorgar legitimidad a
las decisiones de las y los parlamentarios, sino también en un instrumento
de acceso a la informacion para la ciudadania, ya que esta se ubica en una

17 LOPEZ AYLLON, Sergio, op. cit., pp. 278 y 279.

18 RODRIGUEZ ZEPEDA, Jests, Estado y transparencia: un paseo por la filosofia politica, México,
Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, Cuadernos
de Transparencia 04, 2015, p. 32.
19 Cfi: BENTHAM, Jeremy, Tdcticas parlamentarias, México, Camara de Diputados (LVIII Legislatura),
2002, pp. 40, 83-90, http://biblioteca.diputados.gob.mx/janium/bv/Iviii/tac_parla_lviii.pdf; véase LOPEZ
AYLLON, Sergio, op. cit., p. 280.
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mejor posicion para razonar la informacion y, con ello, emitir una opinion
y, en su caso, recomendacion respecto de los asuntos publicos. Como se
observa, Bentham no se refiere al concepto de transparencia, sino al de
publicidad.

Tras la caida del muro de Berlin y la consolidacion de la democracia
en Europa del Este y América Latina es que el término es utilizado como
parte de la denominada gobernanza democratica. El cual se generaliza
con la institucion de leyes relativas al acceso a la informacion, derivadas
de la exigencia de establecer mejores mecanismos de rendicién de
cuentas. En el caso mexicano, el concepto aparece originalmente en el
ambito electoral en la década de los ochenta. Se exigian “elecciones
transparentes” y el icono de la transparencia en esa época fue la urna
traslicida que permitia ver lo que sucedia en ella.*® No obstante, es
hasta 2002 que se introdujo en el sistema juridico mexicano el término
transparencia.*

Como se observa, el término puede conllevar a un galimatias al ser
poco claro, aunado a que no tiene un contenido juridico preciso, ya
derivado del escaso esfuerzo en problematizarlo o en determinar las
consecuencias que podria implicar. En ese sentido, puede entenderse
como un principio, un indicador, una politica publica, una cualidad,
entre otros.

Ahora, resulta necesario distinguir lo que se entiende por rendicion
de cuentas y acceso a la informacién, ya que, aunque se encuentran
intrinsecamente relacionados con la transparencia, los sujetos y las
implicaciones son distintas.

El derecho a la informacion se reconocid con la reforma al texto
constitucional de 6 de diciembre de 1977 con la expresion: [e]l derecho
a la informacion serd garantizado por el Estado,” cuestion que tiene por

20 LOPEZ AYLLON, Sergio, op. cit., p. 281.

21 En 2002 se publico la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Publica Gubernamental,
la cual dispuso como objetivo el proveer lo necesario para garantizar el acceso de toda persona a la
informacion en posesion de los Poderes de la Union, los organos constitucionales autonomos o con
autonomia legal, y cualquier otra entidad federal; aunado a ello, estableci6 una serie de obligaciones de
transparencia hacia los sujetos obligados, orientadas a publicitar sus acciones a través de la institucion
de procesos. Ley que fue abrogada tras la publicacion de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica en 2016.

22 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto que reforma y adiciona los articulos 6o, 41,
51, 52, 53, 55, 60, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97 y 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, 6 de diciembre de 1977, https:/www.scjn.gob.mx/sites/default/files/cpeum/decretos
reformas/2016-12/00130107 15.pdf.
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objeto preservar un derecho de indole social, ya que este se constituye en
un derecho colectivo, pues se trata de una garantia de cardcter social que
atribuye al Estado la funcion de asegurar para todos los integrantes de la
sociedad la recepcion de una informacion oportuna, objetiva y plural ®
Sobre este punto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN)
ha sefialado que el acceso a la informacion tiene una doble dimension:
individual y social. La primera maximiza el campo de la autonomia
personal, posibilitando el ejercicio de la libertad de expresion; en tanto
que, la segunda brinda un derecho colectivo o social que tiende a revelar
el empleo instrumental de la informaciéon como un mecanismo de control
institucional,* pues se basa en el principio de maxima publicidad cuya
premisa implica que toda la informacion es publica a excepcion de los
casos previstos en la ley en los que podra clasificarse como confidencial
o reservada; aunado a que es un derecho que se vincula con el derecho de
participacion de los ciudadanos en la vida publica.

En el mismo sentido, Jorge Carpizo sefala que el derecho a la
informacion engloba las libertades de pensamiento, expresion e
imprenta. Dicho derecho contiene libertades de caracter individual y
otras de naturaleza social, entre las primeras se encuentran las libertades
de expresion y de imprenta; y en las segundas, el derecho de las personas
a recibir informacién objetiva y oportuna y el acceso a documentacion
publica.” Sefiala que el derecho de acceso a la informacion es uno de
los elementos vitales del derecho de la sociedad, porque permite contar
con los elementos adecuados para que el gobernado pueda participar
de mejor manera en la toma de decisiones.*®

El derecho de acceso a la informacion es un derecho fundamental
reconocido en el texto constitucional, que comprende la facultad de toda
persona de buscar y recibir informacion y, en consecuencia, se constituye en
una obligacion hacia el Estado al considerarsele como publica y accesible.

23 ANDRADE SANCHEZ, Eduardo, “Articulo 6°”, en SOBERANES FERNANDEZ, José Luis (coord.),
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Comentada, México, UNAM, 1994, p. 36.

24 “ACCESO A LA INFORMACION. SU NATURALEZA COMO GARANTIAS INDIVIDUAL Y SOCIAL”, Tesis [J]: P./J.
54/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, junio de 2018, p.
743, Reg. digital 169574.

25 CARPIZO, Jorge y VILLANUEVA, Ernesto, “El derecho a la informacion. Propuestas de algunos
elementos para su regulacion en México”, en VALADES, Diego y GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo (coords.),
Derechos Humanos. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2001, t. I1I, p. 75.

26 Ibidem, p. 95.
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La rendicion de cuentas es un término que traduce de manera
limitada la palabra accountability.” Dunn refiere que la rendicion de
cuentas se centra en la obligacion de todos los funcionarios publicos
de explicar y justificar sus actos al publico, que es el tltimo depositario
de la soberania en una democracia,?® por su parte, para Bradbury es la
obligacion de los representantes de responder ante los representados
sobre la disposicion de sus poderes y responsabilidades, actiien en
respuesta a las criticas o requerimientos que les son senalados, y
acepten, en su caso, la responsabilidad por omision, incompetencia
o engario.” Como se observa, es un término que posibilita el control
ciudadano al establecer como obligaciones de los servidores publicos
las de explicar, justificar y responder respecto de sus actos y, de ser el
caso, a someterse a la sancion correspondiente.

3. La transparencia en la Constitucion mexicana

Con anterioridad se sefialo que la transparencia puede entenderse
como un principio, un indicador, una politica ptblica o una cualidad.
Como se vera a continuacion, es un término cuyo significado juridico
es impreciso y vago. En ese sentido, se realiza un andlisis del texto
constitucional con respecto a las distintas formas en que es entendido.
La transparencia se establece como principio rector del accionar de
diversos organos y organismos constitucionales, entre ellos el Sistema
Nacional de Mejora Continua de la Educacién, el Instituto Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales, el Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografica,
la Comision Federal de Competencia Econdmica, el Instituto Federal de
Telecomunicaciones y los Centros de Conciliacion. No obstante, existe
una complicacion en definir de manera precisa sus alcances; por un lado,

27 SOLARES MENDIOLA, Manuel, La Auditoria Superior de la Federacion: antecedentes y perspectiva
Juridica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2004, p. 131.

28 DUNN, Delmer D., “Mixing Elected and Nonelected Officials in Democratic Policy Making:
Fundamentals of Accountability and Responsibility”, en PRZEWORSKI, Adam et al., (eds.), Democracy,
Accountability and Representation, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, p. 298; y cfi: SOLARES
MENDIOLA, Manuel, op. cit., p. 131.

29 BRADBURY, Jonathan, “accountability”, en BROWN, Garrett W. et al., In a Concise Oxford Dictionary
of Politics and International Relations, 4* edicion, Oxford, Oxford University Press, 2018, https://www.
oxfordreference.com/display/10.1093/acref/9780199670840.001.0001/acref-9780199670840-¢-3;jsession
id=EADB85006C7F8051E4288FC5751721B2; y, ¢fir SOLARES MENDIOLA, op. cit., pp. 131y 132.
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porque converge con otros principios generales y, por el otro, porque
el texto constitucional reconoce el principio de publicidad, cuestion
esta ultima que podria entenderse como redundante o como un énfasis
afiadido del constituyente permanente al accionar de dichas instituciones,
lo que supondria maximizar la divulgacion de la informacion. Respecto
al principio de maxima publicidad, Lopez Ayllon senala que aunque
técnicamente esta regla puede parecer redundante, tiene un valor politico
claro en tanto orienta con claridad la [...] logica que debe imperar en
el manejo de la informacion.®® Asi, es un principio constitucional que
responde a una vision general de como debe accionar el Estado para
garantizar el desarrollo pleno del derecho de acceso a la informacion.

En lo que respecta a la transparencia como cualidad, el texto
constitucional la instituye en correlacion al uso de recursos publicos, los
procedimientos para la designacion de funcionarios y el otorgamiento
de concesiones.

Asimismo, larelaciona con un campo de accion, al senalar en el articulo
113 que el Comité de Participacion Ciudadana (CPC) del SNA debera
integrarse por cinco ciudadanos que hayan destacado por su contribucion
a la transparencia, la rendicion de cuentas o el combate a la corrupcion.

De igual forma, la Constitucién incluye de manera expresa el
término transparencia gubernamental al referir que las leyes en
la materia deberdn promoverla para que la Comision Federal de
Competencia Econoémica y el Instituto Federal de Telecomunicaciones
se rijan de acuerdo con esta y bajo los principios de gobierno digital y
datos abiertos; aunado a ello, contiene el fundamento para el desarrollo
legislativo en la materia.

En ese orden de ideas, como politica publica implica la instauracion
de procesos, en particular, acordes a la organizacion y funcionamiento
de cada institucidon que permita generar informacién publica accesible,
clara y util. Al respecto, Mauricio Merino sugiere que la politica de
transparencia se refiere a las decisiones y los procesos asumidos por el
Estado para darle contenido sustantivo a los principios democraticos de
responsabilidad, publicidad e inclusion en la agenda gubernamental 3!

30 Cfi: LOPEZ AYLLON, Sergio, op. cit., pp. 286y 287.

31 MERINO, Mauricio, “Muchas politicas y un solo derecho”, en LOPEZ-AYLLON, Sergio (coord.),
Democracia, transparencia y Constitucion. Propuestas para un debate necesario, México, Instituto Federal
de Acceso a la Informacion, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2006, p. 128; véase MERINO,
Mauricio, Opacidad y corrupcion... cit., pp. 13-55; y MERINO, Mauricio, “La transparencia como politica
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En ese sentido, se reitera que, la palabra transparencia tiene diversas
acepciones en el texto constitucional, por lo que no tiene un significado
juridico preciso.

I1I. REGULACION Y DISENO INSTITUCIONAL

En México, el marco juridico nacional que regula el SNA* es complejo,
ya que, en principio, asume como obligacion de todas las entidades
gubernamentales y demas sujetos obligados la de generar informacion,
aunado al requerimiento de capacidades técnicas, profesionales y
tecnologicas y, en su caso, financieras, las cuales difieren tanto por
la organizacion y funcionamiento como por el tamafio de cada sujeto
obligado, ya que de ello dependera la complejidad de los procesos de
gestion de la informacion.

A efecto de ejemplificar y derivado de la importancia del combate
a la impunidad, en materia penal, el Codigo Penal Federal instituy6 un
titulo de hechos de corrupcion de los servidores publicos en el ambito
federal, los cuales son: a) ejercicio ilicito del servicio publico, por
ejemplo, aquel que ejerce un empleo sin satisfacer todos los requisitos
legales,*® b) abuso de autoridad, ejemplo de ello es cuando se solicita,

publica”, en ACKERMAN, John (coord.), Mds alld del acceso a la informacion. Transparencia, rendicion
de cuentas y Estado de derecho, México, Siglo XXI, 2008, pp. 251 y 252. Respecto a los elementos para
su implementacion, Merino identifica tres premisas para definir una politica de transparencia: La primera
plantea que no se limita a cumplir las normas minimas que regulan el acceso a la informacion publica,
sino que comprende la forma en que se produce, se distribuye y se utiliza la informacion dentro de la propia
organizacion, entendida como un recurso estratégico para el cumplimiento de sus fines. Por su parte,
la segunda premisa advierte que la politica de transparencia debe servir también para perfeccionar los
procesos y las decisiones internas y, en consecuencia, para incrementar la utilidad social de cada una de
las organizaciones publicas. Finalmente, he sugerido que un proceso transparente es uno que se conoce,
que se puede verificar, que no es excluyente y que asigna responsabilidades con claridad. En ese sentido,
se redefinen los procesos y las decisiones, enfatizando la utilidad social de la informacion y dotandola de
una perspectiva publica.

32 El marco juridico nacional que regula el SNA esta conformado tanto por el texto constitucional como
por la LGSNA, la Ley General de Responsabilidades Administrativas, la Ley de Fiscalizacién y Rendicion
de Cuentas de la Federacion, la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, la Ley de la
Fiscalia General de la Republica, el Codigo Penal Federal, la Ley Orgéanica de la Administracion Publica
Federal y la Ley Nacional de Extincion de Dominio; aunado a la normativa interna del propio SNA.

33 En 2020 se eligio a Claudia Esperanza Rivera Maytorena como consejera jueza, y a Tatiana Esther
Anaya Zuiiiga y Gabhdiel Ivan Novia Cruz como consejeros ciudadanos, todos del Consejo de la Judicatura
del Estado de Jalisco, quienes fueron avalados por el Pleno del Congreso del Estado como candidatos
elegibles, a pesar de los resultados negativos en el examen de conocimientos. CONGRESO DEL ESTADO
DE JALISCO, Elige el Pleno a nuevos consejeros de la Judicatura, México, Congreso del Estado de Jalisco
(LXIII Legislatura), 19 de junio de 2020, https://www.congresojal.gob.mx/boletines/elige-el-pleno-nuevos-
consejeros-de-la-judicatura. Entre otros, la convocatoria, los requisitos y los resultados de los exdmenes

22



TRANSPARENCIA Y ANTICORRUPCION: LA TRANSPARENCIA
COMO FORMA DE CONTROL SOCIAL DEL PODER Laura Eugenia Rodarte Ledezma

obtiene o exige, sin causa legitima o derecho alguno, para si o cualquier
otra persona la remuneracion o sueldo de uno o mas subalternos, dadivas
u otros servicios o bienes o, cuando en el ejercicio de las funciones se
otorga empleo, cargo o comision remunerada sabiendo que el servicio
no se prestarad (sinecuras), ¢) coalicion de servidores publicos, d) uso
ilicito de atribuciones y facultades, este contempla el otorgamiento
de concesiones de explotacion, uso y aprovechamiento de los bienes
de dominio de la Federacion, e) remuneracion ilicita, f) concusion,*
g) intimidacion,*® h) ejercicio abusivo de funciones, i) trafico de
influencia,* j) cohecho,¥ k) cohecho a servidores publicos extranjeros,
1) peculado y, m) enriquecimiento ilicito.*® Sefialando como penas, entre
otras, la destitucion e inhabilitacion para el desempeio de un empleo,
cargo o comision publicos. Al respecto, la Plataforma Digital Nacional

pueden ser consultados en CONGRESO DEL ESTADO DE JALISCO, Revision de examenes de aspirantes
para la eleccion de una Consejera Ciudadana integrante del Consejo de la Judicatura del Estado de
Jalisco, México, Congreso del Estado de Jalisco (LXIII Legislatura), https://www.congresojal.gob.mx/
convocatorias/revisi-n-de-ex-menes-de-aspirantes-para-la-elecci-n-de-una-consejera-ciudadana. Pese a
que el articulo 59 del texto constitucional del Estado de Jalisco dispone como requisito de elegibilidad
para magistrado del Supremo Tribunal de Justicia del Estado el de realizar y aprobar las evaluaciones
correspondientes y, aunado a ello, el articulo 64 dispone que los consejeros del Consejo de la Judicatura
deben distinguirse por su capacidad, honestidad, honorabilidad en el ejercicio de las actividades juridicas y
reunir los requisitos exigidos para poder ser Magistrado del Supremo Tribunal de Justicia de la entidad.

34 Véase TIRANT LO BLANCH, Corte Suprema de Justicia concede libertad al exfiscal anticorrupcion,
Luis Gustavo Moreno, por cumplimiento de la pena, Colombia, Tirant lo Blanch, 19 de octubre de 2022,
https://tirant.com/co/actualidad-juridica/noticia-corte-suprema-de-justicia-concede-libertad-al-ex-fiscal-
anticorrupcion-luis-gustavo-moreno-por-cumplimiento-de-la-pena/. En el ambito académico, se ha
considerado al plagio como la peor forma de corrupcion, al respecto véase FERNANDEZ DIAZ, Roberto,
El plagio es la peor corrupcion que puede haber en la universidad, El Pais, Madrid, 19 de septiembre de
2018, https://elpais.com/sociedad/2018/09/18/actualidad/1537286304_615121.html; y EL PAIS, Dimite el
ministro de Defensa alemdn por plagiar su tesis doctoral, E1 Pais, s. p., 01 de marzo de 2011, https://elpais.
com/internacional/2011/03/01/actualidad/1298934006 850215.html.

35 Véase BOHORQUEZ, Lucia, EI Tribunal Superior de Baleares ordena juzgar al juez y fiscal del
‘caso Cursach’ por amenazar a investigados, El Pais, Espafia, 06 de junio de 2022, https://elpais.com/
espana/2022-06-06/el-tribunal-superior-de-baleares-ordena-juzgar-al-juez-y-fiscal-del-caso-cursach-por-
amenazar-a-investigados.html.

36 Véase DW, Peru condena a Kenji Fujimori a cdrcel por trdfico de influencias, DW, s. p., 16 de
noviembre de 2022, https://www.dw.com/es/per%C3%BA-condena-a-kenji-fujimori-a-c%C3%A 1rcel-
por-tr%C3%A 1fico-de-influencias/a-63772763.

37 Véase TORRES, Octavio, México sigue ‘exportando corrupcion’y no ha tenido avances en tres afos,
Expansion, México, 12 de octubre de 2022, https://expansion.mx/empresas/2022/10/12/mexico-ultimos-
lugares-exportando-corrupcion-2022; DELL, Guillian y MCDEVITT, Andrew, Exporting corruption 2022.
Assessing Enforcement of the OECD Anti-Bribery Convention, Transparencia Internacional, 2022, pp.
62 y 63, https://images.transparencycdn.org/images/2022_Report-Full Exporting-Corruption EN.pdf; y
OCDE, La detencion del cohecho internacional, Paris, OCDE, 2017, pp. 17-58, https://www.oecd.org/
corruption/anti-bribery/The-Detection-of-Foreign-Bribery-ESP.pdf

38 EL UNIVERSAL, Odebrecht, la ruta de la corrupcion en AL, El Universal, México, (28 de octubre de
2022), https://interactivo.eluniversal.com.mx/2017/odebrecht-corrupcion/.
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https://tirant.com/co/actualidad-juridica/noticia-corte-suprema-de-justicia-concede-libertad-al-ex-fiscal-anticorrupcion-luis-gustavo-moreno-por-cumplimiento-de-la-pena/
https://elpais.com/sociedad/2018/09/18/actualidad/1537286304_615121.html
https://elpais.com/espana/2022-06-06/el-tribunal-superior-de-baleares-ordena-juzgar-al-juez-y-fiscal-del-caso-cursach-por-amenazar-a-investigados.html
https://elpais.com/espana/2022-06-06/el-tribunal-superior-de-baleares-ordena-juzgar-al-juez-y-fiscal-del-caso-cursach-por-amenazar-a-investigados.html
https://elpais.com/espana/2022-06-06/el-tribunal-superior-de-baleares-ordena-juzgar-al-juez-y-fiscal-del-caso-cursach-por-amenazar-a-investigados.html
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(PDN) del SNA indica que desde el afio 2013 han sido inhabilitadas
1224 personas publicas de 122 instituciones respecto a causas relativas
a negligencias administrativas, abuso de autoridad, violacion de leyes
y normativa presupuestal, cohecho o extorsion, incumplimiento en la
declaracion de situacion patrimonial, ejercicio indebido de sus funciones
en materia migratoria, violacion a los derechos humanos, entre otras.
Se destaca entre las instituciones con mayor nimero de sanciones: la
Policia Federal (ahora Guardia Nacional), la Secretaria de Educacion
Publica, Telecomunicaciones de México, el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, la Comision Federal
de Electricidad y el Instituto Mexicano del Seguro Social, siendo el afio
2014 el de mayor niamero de sanciones.

Figura 1. Sanciones

2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022

==@==Sanciones

Fuente: Elaboracion propia con datos de la PDN.

En el ambito internacional existen esfuerzos en contra de la
corrupcion, en 2003 se instituyd la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion® que, aunque no define lo que debe
entenderse por corrupcion si encuadra diversas conductas que pretende

39 NACIONES UNIDAS, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Resolucion 58/4 de la
Asamblea General de 31 de octubre de 2003, Nueva York, Naciones Unidas, Oficina contra la droga y el delito,
2004, https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion_de
las NU contra_la_Corrupcion.pdf.
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combatir; ademads, establece politicas y practicas de prevencion de
la corrupcioén, como la formulacion, aplicacion o mantenimiento de
politicas eficaces y coordinadas contra la corrupcion que promuevan
la participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de
la ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos,
la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas;* el
fomento y establecimiento de practicas eficaces para la prevencion de
la corrupcion y evaluacion periddica de los instrumentos juridicos, a
efecto de determinar si son adecuados en el combate a la corrupcion.
Para ello, deberan instituirse organos encargados de la prevencion,
supervision y coordinacion de esas politicas, los cuales deberan contar
con la independencia necesaria para el desempeio de sus funciones sin
ninguna influencia indebida.

Asimismo, dicho instrumento enfatiza la necesidad de aumentar
la transparencia en la administracion publica, incluso, respecto a lo
atinente a su funcionamiento, organizacion y procesos de adopcion de
las decisiones; para ello, propone incluir como medida, la instauracion
de procedimientos que permitan a las personas acceder a dicha
informacion, salvaguardando los derechos a la privacidad y proteccion
de datos personales.

En ese mismo orden de ideas, hay que distinguir las medidas
concernientes a la participacion ciudadana en la prevencion contra la
corrupcion y la defensa del Estado de derecho, las cuales consisten
en: a) aumentar la transparencia y promover la contribucion de la
ciudadania a los procesos de adopcion de decisiones, b) garantizar
el acceso a la informacion, c¢) realizar actividades de informacion
publica para fomentar la intransigencia con la corrupcion, d) respetar,
promover y proteger la libertad de recibir, buscar, publicar y difundir
informacion relativa a la corrupcion, libertad que podré estar sujeta a
ciertas restricciones como: el respeto y garantia de derechos de terceros
y la salvaguarda de la seguridad nacional. Medidas que han sido
recogidas en el texto constitucional, ya a manera de principio o derecho.

Ahora, respecto al disefio institucional, el SNA es el espacio de
coordinacion entre las autoridades de todos los ordenes de gobierno en
la prevencion, detencion y sancion de faltas administrativas y hechos

40 Ibidem, articulo 5.1.
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de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de recursos
publicos.* Este se integra por el CPC, un Comité Coordinador (CC), el
Comité Rector del SNF, y los sistemas locales.

Figura 2. Sistema Nacional Anticorrupcion
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Fuente: Sistema Nacional Anticorrupcion.

Cuestion relevante es que el SNA contempla la participacion
ciudadana a través de la instauracion del CPC, integrado por cinco
ciudadanos, seleccionados por estos mismos. El presidente de este,
también preside el CC del SNA vy, los otros ciudadanos participan a
través de la Comision Ejecutiva en la elaboracion de las propuestas
de los mecanismos de coordinacion de los sistemas locales, de las
politicas integrales en materia de prevencion, control y disuasion de
faltas administrativas y hechos de corrupcion, asi como de fiscalizacion
y control de recursos publicos, entre otros. No obstante, es necesario
advertir que, respecto a los demds integrantes, las atribuciones del
presidente del CC son limitadas, pues se reducen a presidir, representar,
convocar, dar seguimiento, proponer, informar'y presentar; aunado a
que las decisiones de dicho CC carecen de vinculatoriedad al restringir

41 SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION, ;Qué hacemos?, (28 de noviembre de 2022), https://
www.sna.org.mx/que-hacemos/.
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su accion a la emision de recomendaciones y, de manera particular,
el CPC carece de facultades para conocer a detalle la administracion
de las demas instituciones que integran el SNA. En ese sentido, se
advierte que hay una asimetria de poder entre la ciudadania y los demas
miembros del SNA.

Ahora, en enero de 2020, el CC del SNA aprobo la PNA, en la que se
establece el plan estratégico para combatir el problema de la corrupcion
en México, y se define un diagnostico y prioridades compartidas a
escala nacional. Esta se compone por cuatro ejes, los cuales tienen como
objetivo generar las condiciones necesarias para un control efectivo de
la corrupcién en México, a saber: a) Eje 1. Combatir la corrupcion y
la impunidad, b) Eje 2. Combatir la arbitrariedad y el abuso de poder,
c¢) Eje 3. Promover la mejora de la gestion publica y de los puntos de
contacto gobierno-sociedad y, d) Eje 4. Involucrar a la sociedad y el
sector privado.

Con relacion al estudio realizado, se destacardn algunas de
las prioridades de cada eje. El Eje 1 tiene entre sus prioridades
la implementacién de estrategias efectivas para la difusion de las
obligaciones de transparencia y la publicacion de informacion proactiva
en materia de denuncia, deteccion, prevencion, investigacion, resolucion
y sancion de hechos de corrupcion, en colaboracion con el Sistema
Nacional de Transparencia (SNT), y la implementacion de mecanismos
de gobierno abierto. Por lo que respecta al Eje 2, una de sus prioridades
es la de fomentar el desarrollo de politicas de transparencia proactiva
vy gobierno abierto que propicien, desde una perspectiva ciudadana,
el seguimiento, evaluacion, mejora, simplificacion, gestion de riesgos
y rendicion de cuentas de los entes publicos.** Por su parte, el Eje 3
plantea el desarrollo e implementacion de politicas de transparencia
proactiva y gobierno abierto que fortalezcan la vigilancia social y
la rendicion de cuentas en materia de obra publica, infraestructura y
asociaciones publico-privadas, en colaboracion con el SNT. Finalmente,
en el Eje 4 se establece como prioridad la implementacion de politicas
de transparencia proactiva y gobierno abierto que promuevan el
ejercicio de los derechos y la participacion ciudadana en el combate a la

42 Véase Eje 2, prioridad 16. SISTEMA NACIONAL ANTICORRUPCION, Politica Nacional
Anticorrupcion, (29 de noviembre de 2022), https://www.sesna.gob.mx/wp-content/uploads/2020/02/
Pol%C3%ADtica-Nacional-Anticorrupci%C3%B3n.pdf.
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corrupcion, en colaboracion con el SNT. Como se observa, en materia
de transparencia las prioridades se centran en la implementacion de
politicas de transparencia y gobierno abierto de manera transversal en
los distintos ejes, estableciendo una correlacion ya con el ejercicio de
los derechos o con la implementacion de garantias para la rendicion de
cuentas de los entes publicos y el control social.

Ahora, como se observara a continuacion, en los Estados donde la
democracia no se encuentra lo suficientemente consolidada, el combate
a la corrupcidn se realiza principalmente a través de la institucion de
procedimientos persecutorios, ya que la corrupcion se entiende como
sinébnimo de desobediencia; por ejemplo, el caso de China, donde se
observa un parco desarrollo de las instituciones democraticas. Por ello,
la necesidad de contar con instrumentos efectivos de control politico
de los organos del poder, ya que las medidas represivas suelen ser solo
una parte de la solucion, y al igual que la libertad de informacion, por si
solas resultan insuficientes.*

A continuacién, se sefialaran algunos indicadores del desempefio
institucional, lo que permitird analizar la relacion entre el sistema
institucional y la corrupcion en algunos paises de América.

Tabla 1. Desempefio institucional

Estado de derecho®

Democracia®
(lugar entre 140

Corrupcion®
(lugar entre 180 paises)

(lugar entre 167 paises)

paises)

Argentina 50 59 96
Bolivia 98 130 128
Brasil 47 81 96
Chile 25 33 27

Colombia 59 91 87

Costa Rica 20 29 39
Cuba 142 - 64

Ecuador 81 93 105
El Salvador 79 102 115

43 Cfi: VALADES, Diego, op. cit., pp. 333-335.
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Estado de derecho®

P€I71f7c‘l‘({cic7“ o (lugar entre 140 F'or):zgpcién“ o
(lugar entre 167 paises) paises) (lugar entre 180 paises)
Estados Unidos 26 26 27
Guatemala 99 110 150
Honduras 92 121 157
México 86 115 124
Nicaragua 140 133 164
Panama 48 72 105
Paraguay 77 96 128
Pera 71 90 105
Uruguay 13 25 18
Venezuela 151 140 177
*Unidad de Inteligencia Economica. indice de democracia 2021.4
b Proyecto de Justicia Mundial. Indice de estado de derecho 20224
¢ Transparencia Internacional. Indice de percepcion de la corrupcion 2021.4

Fuente: Elaboracion propia con base en el Indice de democracia 2021, el Indice
de Estado de derecho 2022 y el Indice de percepcion de la corrupciéon 2021.

Con el fin de realizar un andlisis critico respecto de los datos
anteriormente sefialados, se mencionaran algunos de los factores
que integran dicha clasificacion. El Indice de Democracia se basa
en 60 indicadores, agrupados en cinco categorias: proceso electoral
y pluralismo, libertades civiles, funcionamiento del gobierno,
participacion politica y cultura politica.*’

44 UNIDAD DE INTELIGENCIA ECONOMICA, Indice de democracia 2021. El desafio de China, s. p.,
The Economist Intelligence, 2022, pp. 12-16, https://pages.eiu.com/rs/753-R1Q-438/images/eiu-democracy-
index-2021.pdf?mkt_tok=NzUzLVIJUS00MzgA AAGHPS8jF53GjfqNqOOIB4s6S1ZcHorfnNduVqVwTC
4AMxhXQwgRzTx8-mXn-dhiKwRAM I AfTLFRIcbOkWRvhqjwCup29Pd3e9vG _h30h-cO8L6_AEg.

45 PROYECTO DE JUSTICIA MUNDIAL, /ndice de estado de derecho 2022, (28 de octubre de 2022),
https://worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2022/Absence%200f%20Corruption/.

46 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, fndice de percepcion de la corrupcion 2021, (28 de octubre
de 2022), https://www.transparency.org/en/cpi/2021.

47 UNIDAD DE INTELIGENCIA ECONOMICA, Cémo EIU mide la democracia, (28 de octubre de
2022), https://www.eiu.com/n/campaigns/democracy-index-2021/.
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Por su parte, Transparencia Internacional en el Indice de Percepcion
de la Corrupcidn, algunos de los factores que toma en consideracion son:
acceso a la informacion, legislacion que garantice la transparencia en las
declaraciones de finanzas personales y posibles conflictos de interés en los
cargos publicos, burocracia en el sector publico, malversacion de fondos
publicos y la capacidad de los gobiernos para prevenir la corrupcion.
Se ubica a México en el lugar 124, al igual que Nigeria, Nueva Guinea
y Gabon, todos paises de Africa. Ademés, advierte que los niveles de
corrupcion se encuentran estancados a nivel mundial, con escaso o ningin
progreso en el 86 % de los paises evaluados en los tltimos diez afios.

Asi, en aquellos paises en los que con mayor frecuencia se vulneran
las libertades civiles, son los que obtienen las puntuaciones mas bajas
en el indice. Aunado a que la falta de combate a la corrupcion da lugar
a violaciones graves a los derechos humanos y, por ende, soslaya la
democracia, permitiendo un avance significativo en la institucion de
sistemas autoritarios, cuestion que contribuye al incremento de la
corrupcion. Por su parte, Delia Ferreira Rubio ha declarado que:

Los derechos humanos son mas que algo deseable en la lucha
contra la corrupcion. Los modelos autoritarios destruyen los
controles y contrapesos independientes y hacen que tomar
accion contra la corrupcion dependa de los caprichos de una
¢lite. La Unica ruta sostenible hacia una sociedad libre de
corrupcidn es asegurar que la poblacion tenga la posibilidad de
hablar libremente y trabajar colectivamente para pedir cuentas a
aquellos en el poder.*®

Como se observa, en la Tabla 1 existe una relacion intrinseca
entre el desarrollo democratico y la corrupcion; asi, la tendencia es
a mayor democracia, menor corrupcion y, viceversa.* Y, aunque el
planteamiento puede resultar evidente el problema persiste en determinar
qué hacer contra la corrupcion a través de los sistemas institucionales, ya
que como se observo con anterioridad, ni el principio de transparencia en

48 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, Elindice de percepcion de la corrupcion 2021 revela que los
niveles de corrupcion se han estancado en los ultimos diez afios, en medio de un entorno de abusos a los
derechos humanos y deterioro de la democracia, Transparencia Internacional, 25 de enero de 2022, https://
www.transparency.org/es/press/202 1-corruption-perceptions-index-press-release.

49 Véase VALADES, Diego, op. cit., pp. 339 y 340.
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si mismo ni las medidas coercitivas instituidas, resultan ser suficientes
cuando la corrupcién se ha institucionalizado, formando un fenémeno
estructurado que altera el conjunto del entramado institucional.

Aunado a ello, se debe plantear la idea de que la sola separacion
de poderes resulta insuficiente para garantizar resultados optimos en
el combate a la corrupcion, pues donde el poder no controla al poder,
se es susceptible de sucumbir ante la corrupcion.® En ese sentido, la
necesidad de instituir controles que posibiliten realizar las funciones de
control de manera eficaz, de ahi la institucion en el caso de México, el
SNA. No obstante, los disefios institucionales en un sistema democratico
requieren tiempo para su consolidacion, por lo que, hay que advertir que
el combate a la corrupcion a través del SNA requiere el fortalecimiento
de este a través de la instauracion de procedimientos adecuados que
posibiliten realizar un control eficaz.

En ese orden, a continuacion se realizardn algunas consideraciones
en torno a la idea planteada por Diego Valadés respecto al derecho a
un buen gobierno, el cual conlleva la obligacion de racionalizar el
ejercicio del poder.

1. Derecho a un buen gobierno®

La idea del reconocimiento del derecho a un buen gobierno que,
aunque podria considerarse retorica, esta asociada al funcionamiento
eficaz, legal y responsable de los organos de gobierno. Es decir, la
gobernabilidad y la legalidad son el eje del buen gobierno, y los
gobernados tienen derecho a que los organos del poder actien siempre
conforme a derecho y a los fines del Estado constitucional 3*

Por ende, el buen gobierno tiene la obligacion de racionalizar el
egjercicio del poder,™ cuestion que implica otorgar certidumbre de
que los organos del poder actian de manera eficaz y oportuna en la
prevencion y solucion de actos de corrupcion. Ademas, el buen gobierno
incluye una buena administracion y es una condicion ineludible para la
positividad de los derechos humanos; ya que, en aquellos paises donde

50 Cfi: Ibidem, p. 341.

51 Cfr. Ibidem, pp. 344-364.
52 Ibidem, p. 344.

53 Ibidem, p. 345.
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la corrupcion prevalece, la proteccion de los derechos humanos es
escasa, pues afecta el ejercicio de los derechos y limita la igualdad, las
libertades y la seguridad juridica y, por ende, es un obstaculo para la
democracia.

Asi, en un Estado constitucional deberia ser suficiente adoptar
mecanismos administrativos, procesales y penales; sin embargo,
cuando el soporte institucional es débil, las medidas adoptadas no daran
resultados. Por lo que es necesario suprimir las estructuras que han
concentrado al poder e introducir instituciones de gobierno transparentes,
abiertas, controlables, acompafiadas por un sistema jurisdiccional y
administrativo fuerte, asi como por un sistema representativo solido en
el que las minorias sean capaces de ejercer sus derechos.

Sin embargo, es ingenuo asumir que la democracia es suficiente para
eliminar o reducir a un nivel minimo la corrupcién, ya que también se
requiere de la existencia de un control social que sea critico respecto del
actuar de los 6rganos politicos, y del sector privado.

Ahora, en un sistema democratico hay aspectos que dejan espacios
abiertos a la corrupcion. Por ejemplo, Rose-Ackerman y Bonnie Palifka
sefialan los siguientes: a) la reeleccion de los gobernantes, b) el sistema
electoral y ¢) la financiacion de campanas.™ Para esta investigacion,
me referiré s6lo a la reeleccion de los gobernantes. Al respecto, las
autoras refieren que expone a los gobernantes a tentaciones y presiones
procedentes de grupos econdmicos. En el caso mexicano, la reeleccion
solo se contempla para las y los legisladores, pues en la Constitucion
existe una prohibicion general de reeleccion para el presidente de la
Republica y los gobernadores, por lo que la tesis de que las decisiones
mayoritarias deben prevalecer en una democracia en toda circunstancia
¥ que no se debe restringir a los ciudadanos la posibilidad de refrendar
su apoyo a un gobernante tantas veces como deseen carece de sustento™
en un Estado constitucional democratico; aunado a que muchas
dictaduras han utilizado ese argumento. Por ello, la necesidad de regular
las opciones de reeleccion en el texto constitucional, limitandola a las
tareas representativas y suprimiéndolas de las tareas de gobierno.

54 ROSE-ACKERMAN, Susan y PALIFKA, Bonnie J., op. cit., pp. 51-315; y ¢fi: VALADES, Diego, op.
cit., p. 355.

55 Ibidem, pp. 355y 356.
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Por ejemplo, en lo que respecta a los paises de América Latina se
advierte una falta de efectividad en la persecucion de la corrupcion,
dificultad que se encuentra asociada tanto al disefio institucional, pero
principalmente a la concentracion de poder presidencial, pues este tiende
a limitar las tareas de control politico parlamentario. Y, aunque este
es solo un aspecto, la concentracioén del poder presidencial impacta de
manera adversa en el funcionamiento de los controles jurisdiccionales y
politicos, y, con ello, se contrapone al combate efectivo de la corrupcion.

Lo anterior permite plantear la idea de la necesidad de instituir
instrumentos que posibiliten llevar asuntos ante la jurisdiccion internacional.
Aunado a que es una idea que encuentra sentido al considerar a la corrupcion
como un agravio a los derechos humanos. Lo que permitiria redisefiar los
instrumentos de control jurisdiccional y politico.

Ahora, con relacion a lo anterior, Diego Valadés propone la
internacionalizacion de la persecucion de la corrupcidn a través de
una propuesta de adicion a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH o Pacto de San José Costa Rica), modificando los
articulos 3, 13 y 23.5 Con relacion al articulo tercero’” de la CADH
propone, primero, agregar a una vida libre de violencia, cuestion que
se encuentra concatenada con el articulo tercero de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer
y, en ese sentido, se trata de extender dicho principio a todas las
personas. En segundo término, la libertad planteada en el articulo
tercero también se ejerce para disfrutar de una vida libre de corrupcion,
aunado a que es irrebatible que esta afecta los derechos humanos y sus
respectivas garantias.

Luego, por lo que respecta al articulo trece®® afiade cualquier otro
género, ya que la apologia del odio puede ser coartada para encubrir actos
de corrupcion, pues con frecuencia esta se dirige a medios de comunicacion,
instituciones publicas, juzgadores, organizaciones sociales, oponentes

56 Ibidem, pp. 358-364.

57 El texto propuesto se refiere al Articulo 3. Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica. Toda
persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica y a una vida libre de violencia y de
corrupcién. [Enfasis afiadido]

58 El texto propuesto sefiala: Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion. [...] 5. Estara prohibida
por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial, religioso o de
cualquier otro género que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma, origen nacional o forma de pensar. [Enfasis afiadido]

33



Q140

politicos, académicos y ciudadanos, con la intencion de desacreditar
sus acciones en contra de la corrupcion. Por lo anterior, tiende a afectar
los derechos fundamentales y los principios del Estado constitucional
democratico. Ademas, se agrega la expresion forma de pensar en virtud
de que el Pacto de San Jos¢ Costa Rica tutela la libertad de pensamiento,
por lo que es razonable que se impida la apologia del odio por sustentar
opiniones diferentes que incluyan la denuncia de la corrupcion.

Finalmente, la adicion que se propone al articulo veintitrés® se
sustenta en los articulos primero y cuarto de la Carta Democratica
Interamericana (CDI), y cuya adopcién fue precedida por un amplio
periodo de andlisis. El articulo primero reconoce que los Estados tienen
derecho a la democracia y sus gobiernos la obligacion de promoverla y
defenderla, ya que esta es esencial para el desarrollo politico, econémico
y social de los Estados. Por su parte, el articulo cuarto refiere como
componentes fundamentales de la democracia: la transparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los
gobiernos en la gestion publica, el respeto por los derechos sociales y
la libertad de expresion y de prensa.

Como se observd, la propuesta implica una especie de armonizacion,
por decirlo de alguna manera y, con ello, se daria lugar al reconocimiento
internacional del derecho al buen gobierno, pues al hacer justiciables
las conductas corruptas ante instancias internacionales, la tesis es que
la impunidad y la corrupcion tenderian a disminuir.

Aunque es una propuesta que atiende en principio al Ejecutivo
y en menor medida a los o6rganos de representacion politica, resulta
prioritaria ya que la corrupcion no se limita a la frontera de un pais, pues
en algunos casos, sus implicaciones trascienden el ambito nacional,
como se observo en los ejemplos sefialados con anterioridad. Por lo
que, ademdas de deseable, la cooperacion internacional para combatir
la corrupcion nacional es una medida ineludible y posible.*

59 La propuesta dice: Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y oportunidades: a) a ¢) [...] d) De disfrutar el derecho a la democracia, que incluye
la transparencia de las actividades gubernamentales, la probidad y la responsabilidad en la gestion
publica. [Enfasis afiadido]

60 VALADES, Diego, op. cit., p. 364.
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IV. RETOS EN MATERIA DE TRANSPARENCIA'Y
ANTICORRUPCION

Incorporar la cultura de la transparencia al sector publico en México
ha requerido comprender, en principio, que esta se encuentra vinculada
tanto al derecho de acceso a la informacion, como a la rendicion
de cuentas y a la participacién ciudadana, aunado a la necesidad de
establecer normas que rijan su ejercicio, y promover la aplicacion de
la ley. Ahora, la infraestructura de la transparencia en México tiene un
marco normativo en el cual se establecen los estandares en la materia
y rigen el actuar, principalmente, de los servidores publicos a través de
la institucion de sistemas de enjuiciamiento y sancionadores, los cuales
se requieren para asegurar que se apliquen las disposiciones normativas
en la materia.

Aunque parece una consecuencia obvia, es necesario reiterar que en
el combate a la corrupcion se debe adoptar el principio de transparencia
que conlleve a la constitucion de este como un indicador fundamental
de todo gobierno democratico que permita conocer quién, como,
cuando, donde, qué, cuanto y por qué, preguntas que, ademas, permiten
al legislador instituir disposiciones normativas claras respecto de los
procesos y demas acciones a seguir.

Sin embargo, la transparencia no se limita a que la informacion esté
disponible, ya que el acceso a la misma implica que esta sea clara,
veraz, plural, objetiva y oportuna, se utilice un lenguaje sencillo y, en
su caso, haberse traducido a la lengua indigena® correspondiente, de
manera tal, que las personas que accedan a ella estén en posibilidad
de comprenderla. De tal forma que comprendan la complejidad de las
acciones del gobierno y analicen constantemente el accionar del Estado,
pues, como se observo con anterioridad, la transparencia se situa en un
ambito en el que se combinan objetivos de reducir la incertidumbre en
el ejercicio gubernamental, cuidar y orientar el comportamiento de los
servidores publicos y vigilar y controlar los asuntos sociales.®

61 Desde 2018 el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI), institucionalizo la traduccion a lenguas
indigenas de diversos tramites y servicios, entre ellos, las actas de nacimiento, defuncion y la Clave
Unica de Registro de Poblacion (CURP). INSTITUTO NACIONAL DE LENGUAS INDIGENAS, Se
institucionalizan tramites y servicios traducidos a lenguas indigenas, (17 de noviembre de 2022), https://
www.inali.gob.mx/en/comunicados/683-2018-11-01-17-43-10.html.

62 LOPEZ AYLLON, Sergio, op. cit., p. 279.
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Como se observa, la institucion de la transparencia es solo un
elemento por considerar en el combate a la corrupcion, ya que el control
de la misma también implica la existencia de una participacion activa
tanto del sector publico como del social y del privado.

Respecto al SNA, es necesario que el SNF, integrado por la Auditoria
Superior de la Federacion (ASF), la Secretaria de la Funcion Publica,
las entidades de fiscalizacion superiores locales y las secretarias o
instancias homologas encargadas del control interno de las entidades
federativas, dé seguimiento al cumplimiento de las acciones y objetivos
de las instituciones sefialadas en la LGSNA y demas legislacion
aplicable, ya que, entre otros, es el encargado del disefo, aprobacion y
promocion de politicas integrales en materia de fiscalizacion y control
de los recursos publicos; aunado a que no ha celebrado las reuniones
correspondientes desde el afio 2019.

Ademas, la ASF posee un marco juridico amplio que le otorga un
importante nimero de facultades y herramientas para el combate de
la impunidad y la corrupcién, a saber, esta facultado para solicitar
informacion a las autoridades fiscalizadas respecto a los ingresos y
gastos publicos, asi como la deuda publica, incluyendo la revision
del manejo, la aplicacion y la custodia de los recursos publicos
federales, asi como la informacidn contable, patrimonial, financiera,
programatica y presupuestaria, inclusive informacion reservada,
con la salvedad de mantener dicha reserva. Aunado a ello, pueden
solicitar informacion a terceros sobre el ejercicio de recursos
publicos que hubiesen contratado con las entidades fiscalizadas
obra publica, servicios o bienes, a efecto de realizar las compulsas
correspondientes.

Para coadyuvar en el fortalecimiento y funcionamiento del SNA, el
Poder Legislativo esta facultado para analizar y, en su caso, modificar,
los controles instituidos para prevenir, fiscalizar, detectar y sancionar los
casos de corrupcion; aunado a la falta de una Ley General de Personas
Victimas y Alertadoras de la Corrupcién y de una disposicién normativa
que asegure el resarcimiento de los dafios causados a la Nacion y, en
general, a las personas.

Virtud de lo anterior, es necesario que en el Congreso mexicano se
practique de manera efectiva el denominado parlamento abierto, ya
que este no puede reducirse a la realizacion de un foro, ya que para su
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consolidacion se requiere implementar la cocreacion con la sociedad
respecto a los problemas publicos en materia de corrupcion.

V. CONCLUSIONES

La corrupcion es un problema estructural que implica el abuso del poder
en beneficio privado, por ello, la necesidad de instituir controles que
posibiliten realizar las funciones de prevencion y de control de manera
eficaz, de ahi la institucion en el caso de México, del SNA; aunado a
la necesidad de suprimir las estructuras que han concentrado al poder e
introducir instituciones de gobierno transparentes, abiertas, controlables,
acompafiadas por un sistema jurisdiccional y administrativo fuerte, y
por un sistema representativo sélido en el que las minorias sean capaces
de ejercer sus derechos.

La transparencia se constituye en una forma de control social del
poder, porque, aunque se encuentra vinculada tanto al derecho de
acceso a la informacion como a la rendicion de cuentas, posee un amplio
marco normativo en el cual se establecen los estandares en la materia
que permiten a las personas conocer quién, como, cuando, donde, qué,
cuanto y por qué; y del mismo modo, establece obligaciones respecto
al acceso oportuno, claro, objetivo, veraz, plural y completo de la
informacion.

El texto constitucional prevé instrumentos para limitar la corrupcion,
como son: a) un Sistema Nacional Anticorrupcidon robusto y, b)
las libertades publicas. Estas ultimas de especial relevancia ya que
posibilitan a las personas discernir sobre los abusos del poder.

El disefio de normas y, en su caso, de politicas en materia de
transparenciano solo corresponde a las organizaciones gubernamentales,
también implican al sector publico y social. Aunado a que, se deben
fortalecer los mecanismos de socializacién para el sector social y
privado, pero, principalmente, para los servidores publicos.

La cultura de la transparencia implica la generacion de informacion
util y clara para los ciudadanos, que les permita evaluar y controlar las
acciones de los sujetos obligados.
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MINING, ENVIRONMENT AND SOCIETY. THE CASE
OF MEXICO

Alya RAMOS RAMOS ELORDUY"

REsUMEN: La mineria es una actividad
necesaria, sin embargo, los riesgos
asociados a esta son muy altos. El
objetivo de este trabajo es analizar
las implicaciones socioambientales
asociadas a las actividades mineras en
México. A través del método analitico
y documental se observa que la ley
vigente en México podria no estar
regulando de manera efectiva estas
posibles afectaciones socioambientales,
a su vez, se tienen identificados marcos
regulatorios  internacionales  que
podrian ser un referente para México.
Finalmente se observa que la Ley
Minera mexicana podria contribuir
a regular de manera mas efectiva las
afectaciones al medio ambiente y al
bienestar de las personas.

PALABRAS cCLAVE: Ley Minera,
concesiones mineras, conflictos
mineros.

ABsTrRaCT:  Mining is a necessary
activity, however, the risks associated
with it are very high. The objective
of this work is to analyze the
socio-environmental implications
associated with mining activities in
Mexico. Through the analytical and
documentary method, it is observed
that the current law in Mexico may not
be effectively regulating the possible
socio-environmental effects. There are
international regulatory framework
identifiers that could be a benchmarkfor
Mexico. Finally, the Mexican Mining
Law (Ley Minera) could contribute to
more effectively regulating the effects
on the environment and the well-being
of people was observed.

Kevworps:  Mining  Law,
concessions, mining conflicts.
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I. INTRODUCCION

La mineria es una actividad econdémica que estd orientada a la
extraccion y aprovechamiento de diferentes minerales, que incluyen
metales preciosos como el oro y la plata, piedras preciosas, minerales
de uso industrial, asi como aquellos susceptibles de ser utilizados como
fertilizantes, el carbon mineral, el litio, entre otros.? Es una actividad
que se divide en cuatro etapas o fases: la exploracion, la explotacion, el
beneficio o produccion y el cierre.

La exploracion consiste en la busqueda y evaluacion de recursos
minerales, mediante métodos directos, con la finalidad de encontrar
yacimientos mineros que puedan ser aprovechados y determinar
si su explotacion es posible desde el punto de vista economico y
técnico. La explotacion consiste en determinar las obras y los
trabajos destinados a la preparacion y desarrollo del area en la que
se encuentra el deposito mineral, asi como los dirigidos a desprender
y/o extraer los productos minerales de interés. Esta depende de los
métodos de extraccion, si son subterraneos o a cielo abierto (o tajo
abierto), o bien si son yacimientos de alta ley o yacimientos de
baja ley. Los de alta ley hacen referencia a aquellos con una alta
concentracion de minerales explotables y los de baja ley a los que
tienen una baja concentracion de estos. El beneficio o produccion
consiste en separar los materiales que tienen un valor en el mercado
de aquellos que no los tienen; finalmente, el cierre es la ultima fase
de un proyecto minero, aunque no es exclusivo del final del proceso,
debido a que en cualquier fase puede darse una interrupcion.?

2 Para mas detalle de los minerales contemplados en México se recomienda revisar el articulo 4 de la Ley Minera.
3 Cfi. SECRETARIA DE ECONOMIA, Portafolio de proyectos mineros mexicanos, México, Direccién
General de Desarrollo Minero, junio de 2022, pp. 10-16; y CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO
ZEPEDA, Marisol, “Catorce propuestas para atender los problemas asociados a las actividades mineras
de México”, en MERINO PEREZ, Leticia (coord.), Crisis Ambiental en México. Ruta para el cambio,
Meéxico, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2019, pp. 228-230.

44



MINERIA, MEDIO AMBIENTE Y SOCIEDAD. EL CASO DE MEXICO Alya Ramos Ramos Elorduy

Meéxico cuenta con una amplia historia en el desarrollo de las
actividades mineras, debido a la presencia de diversas clases de rocas,
de todas las edades en el territorio nacional, de las cuales se obtienen
diversos minerales.* En la actualidad, en nuestro pais, se ha dado un
resurgimiento de actividades, como consecuencia de la creciente
demanda de insumos minerales por parte de industrias como la
manufacturera y la de construccion, asi como por el incremento de la
explotacion de metales preciosos, propiciado por el desarrollo de nuevas
tecnologias extractivas, y el aumento de los precios de minerales en
bruto reconocidos en mercados internacionales.’

A pesar de lo anterior, y aunque para la Secretaria de Economia y la
Céamara Minera de México nuestro pais tiene un gran potencial y vocacion
minera,® desde otros ambitos se ha sefialado que esta actividad tiene
importantes impactos en el ambiente y en la sociedad,’” de tal forma que,
a pesar de ser una actividad necesaria, los dafios tanto en los ecosistemas
como en las personas que viven y/o trabajan en actividades asociadas a
estas son muy altas. A partir de lo anteriormente expuesto, el objetivo de
este trabajo es analizar las implicaciones socioambientales asociadas a
las actividades mineras en México, a la luz de las posibles soluciones que
podrian darse desde el ambito legislativo.® Se plantea como hipdtesis que
a través de la Ley Minera se podria contribuir a regular de manera mas
efectiva las afectaciones al medio ambiente y al bienestar de las personas.

Para dar cumplimiento al objetivo general de esta investigacion
se utiliz6 el método analitico, a partir de la recopilacion de datos

4 Cf. SECRETARIA DE ECONOMIA, Portafolio de proyectos mineros... cit., p. 2.
5 Cfr. CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 224.

6 La Camara Minera de México es una institucion nacional, de interés publico, autbnoma que se integra
por empresas y sus establecimientos en el pais, que se consideren negociaciones mineras o metaltrgicas
que estan produciendo minerales. Articulos 1 y 2 de los Estatutos de la Camara Minera de México. Cfr-
CAMARA MINERA DE MEXICO, Estatutos de la Camara Minera de México, (27 de julio de 2022),
https://camimex.org.mx/application/files/1915/9501/3671/estatutos.pdf.

7 Cfr. SILVA ONTIVEROS, Leticia Odeth y SANCHEZ SALAZAR, Maria Teresa, “Cierre de minas
y abandono de sitios mineros en México: jun proceso ‘normal’? Referencias al norte de México”,
Investigaciones Geogrdficas, num. 106, diciembre de 2021, pp. 1-18; CRAVIOTO LAGOS, Francisco
y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., pp. 223-253; y AZAMAR ALONSO, Aleida et al., Asi se ve la
mineria en México, México, Universidad Nacional Autonoma de México, Universidad Iberoamericana,
Fundacion Heinrich Boll, 2021, pp. 7-112.

8 La preocupacion sobre los impactos socioambientales de la mineria tiene relevancia dentro de las agendas
legislativas, tal como se observa en la agenda de Morena del primer periodo ordinario de la LXV Legislatura de la
Cémara de Diputados, donde se sefala: 28. Impulsar la erradicacion de los abusos perpetrados por la industria
minera en el pais a manos de unos pocos nacionales y diferentes transnacionales. La cual lleva a cabo practicas
depredadoras del ambiente y de las comunidades, que ademas gozan de beneficios fiscales injustificados.
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sobre proyectos mineros. Para conocer los alcances y limitantes de la
legislacion mexicana en la materia, se analiz6 la Ley Minera, asi como
otros ordenamientos que se relacionan con el tema. Con la finalidad
de dar un contexto general sobre la situacion actual de las concesiones
mineras en el pais, se recabaron datos sobre proyectos mineros a partir
de fuentes primarias, principalmente documentos oficiales. También
se recabaron datos sobre los posibles dafios ambientales y sociales
asociados a la mineria, a partir de lo reportado en la literatura cientifica,
asi como por los reportes de casos de violaciones a derechos humanos
ante instancias nacionales e internacionales.

Finalmente se revisaron los marcos normativos de tres diferentes
paises que podrian ser un referente para México. Se escogieron los
casos de Australia y Canada debido a que han sido considerados como
un modelo importante para la regulaciéon minera desde un punto de vista
socioambiental; sumado a ello, se presenta el caso de Chile, debido a
que su legislacion presenta algunos avances importantes que son un
referente para América Latina.

II. MARCO NORMATIVO EN MEXICO

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM),
en sus parrafos cuarto y sexto del articulo 27, advierte que [c]orresponde
a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales |...]
tales como los minerales. En tal sentido, su potestad es inalienable e
imprescriptible y la explotacion, uso o aprovechamiento |[...] no podra
realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el Ejecutivo.

La ley reglamentaria vigente en la materia es la Ley Minera de 1992,
que derogo6 a la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en
Materia de Mineria de 1975. Esta nueva normativa fue emitida en el
marco de la reforma al citado articulo y del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN). Los principales cambios que se
observan de una ley a otra se relacionan con la naturaleza del capital, la
vigencia de las concesiones, los minerales concesionables y la superficie
territorial.’

9 Cfi. AZAMAR ALONSO, Aleida ef al., op. cit., pp. 16 y 17.
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En relacion con la naturaleza del capital, la ley reglamentaria
de 1975 senialaba que la participacion privada extranjera no podia
ser mayor al 49% (articulo 12); la ley vigente, requiere que sean
sociedades constituidas conforme las leyes mexicanas sin importar su
origen (articulos 10 y 11). Por su parte, la vigencia de las concesiones
estaba diferenciada por etapas, las que eran para exploracion tenian
una vigencia de tres afios, prorrogables por otros tres (articulo 33) y
las de explotacion tenian una vigencia de 25 afios, prorrogables por 25
mas (articulo 34). Con la ley actual las concesiones tienen una vigencia
de 50 afos, prorrogables por otros 50 (articulo 15). Adicional a esto,
en 2005 se hizo una reforma a la Ley, con lo que las concesiones de
exploracion y explotacion se dan en una sola concesion.!®

Sobre las sustancias concesionables, la ley reglamentaria de 1975
sefialaba que la exploracion solamente permitia la exploracion de
sustancias que se encontraran en el titulo de la concesion (articulo
32); con la ley actual las concesiones otorgan derechos sobre todos los
minerales o sustancias sujetos a la ley (articulo 15). Finalmente, sobre la
superficie territorial concesionada, para la exploracion podia ser como
maximo de 50 mil hectareas (articulo 33) y para explotacion podia ser
como maximo 500 hectareas (articulo 34), en un solo lote minero; es
importante destacar que esto en la ley vigente se encuentra indefinido.

A treinta afios de la promulgacion de la ley actual se ha generado un
importante debate sobre si este instrumento normativo estd regulando
de manera efectiva las posibles afectaciones a los ecosistemas y a la
sociedad. A continuacién, se presentan los principales puntos que se
han discutido en este sentido.

1. La utilidad publica y el uso preferente de las actividades mineras

De acuerdo con el articulo 6 de la Ley Minera, la exploracion,
explotacion y beneficio de los minerales son de utilidad publica y son
preferentes sobre cualquier otro uso o aprovechamiento del terreno, a
excepcion de las actividades relacionadas con los hidrocarburos y con
la energia eléctrica. La critica a esta disposicion se fundamenta en que
esto es violatorio de los derechos de propiedad privada y social, lo

10 Cfi. CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 239.
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que puede generar enajenacion de la tierra, y violentar los derechos de
autodeterminacion de las comunidades."

Adicionalmente, establecer que la mineria es preferente sobre
cualquier otro uso o aprovechamiento del terreno, viola los derechos de
propiedad privada y social, asi como los derechos econdémicos, sociales,
culturales y ambientales plasmados en la CPEUM, el Principio 10 de
la Declaracion de Rio de Janeiro, el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas,'> por mencionar los mas
importantes.

2. Limitantes de los requisitos para otorgar concesiones orientados a
prevenir danios ambientales y la violacion de otros derechos humanos

Actualmente la Ley Minera inicamente prevé requisitos para solicitar
concesiones mineras con base en dos criterios: lanaturaleza del solicitante
y si son terrenos libres. Lo primero se refiere a si son personas fisicas, de
nacionalidad mexicana, si son ejidos y comunidades agrarias, pueblos y
comunidades indigenas o si son sociedades constituidas conforme a las
leyes mexicanas (articulo 10). Lo segundo alude a terrenos que estén
comprendidos dentro del territorio nacional, con excepcion de las zonas
incorporadas a reservas mineras, las concesiones y asignaciones que
se encuentren vigentes, las solicitudes que estén en tramite y los lotes
en los que no se hubieran otorgado concesiones mineras por haberse
declarado desierto el concurso respectivo (articulo 14).

Si bien es cierto que la Ley General del Equilibrio Ecologico y la
Proteccion al Ambiente prevé que se deben tomar en cuenta criterios
ecologicos para la preservacion y aprovechamiento sustentable
del suelo en las actividades y/o fases relacionadas con la mineria
(articulo 99, fraccion XI), tales criterios son de cardcter general
(articulo 98). A su vez, no se advierte que esta ley, ni la Ley Minera
o su reglamento definan criterios ecologicos especificos para la
preservacion y aprovechamiento sustentable de las tierras y el subsuelo
en la realizacion de actividades mineras. Esto toma relevancia debido

11 Cfr. Ibidem, p. 238; y AZAMAR ALONSO, Aleida et al., op. cit., p. 101.
12 Cfi: CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 238.
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a que estas destruyen completamente no solo el suelo, sino también la
orografia local, principalmente cuando ocurren a cielo abierto; de ahi la
necesidad de contar con criterios especificos para esta materia.

En adicion a lo anterior, tampoco se advierte que se establezcan en la
Ley Minera obligaciones ambientales concretas para las empresas que
obtienen concesiones, ni mecanismos para garantizar el cumplimiento de
los criterios establecidos en la ley ambiental, para efectos de prevencion
y aprovechamiento sustentable de las tierras o areas concesionadas.
Sumado a esto, ha sido ampliamente cuestionada la poca pertinencia de
concesionar predios a la actividad minera por 50 y hasta por 100 afos,
sin diferenciar entre concesiones de exploracion y explotacion.!?

3. Falta de una mayor regulacion para la cancelacion, la suspension y
el cierre de minas

La Ley Minera establece algunas disposiciones para la cancelacion y
suspension de las concesiones, sin embargo, estas son muy limitadas.
En el caso de las cancelaciones se sefiala que estas pueden darse cuando
se termina su vigencia, por el desistimiento del titular, por sustitucion
en caso de que se expidan nuevos titulos, por resolucion judicial o por
omisién de alguna infraccion (articulo 42). Sin embargo, estas omisiones
unicamente se dan por causas de tipo administrativas y/o burocraticas
(articulo 55), de tal forma que no se relacionan ni de manera directa ni
indirecta con los danos ambientales, sociales o culturales que pudieran
hacerse.™ Por su parte, los motivos de suspension previstos en la ley si
incluyen las afectaciones a los trabajadores o miembros de la comunidad
(articulo 43); sin embargo, no se especifica a qué tipo de afectaciones
se refiere ni cudl debe ser el procedimiento a seguir ante la suspension.
A estas limitaciones se suma que la fase de cierre de minas no se
encuentra definida en la Ley Minera o en su reglamento, ni se incluyen
otros conceptos que pudieran hacer referencia al periodo en que no hay
actividad minera, ya sea de manera temporal o permanentemente.'

13 Cfi: Ibidem, p. 239.

14 SILVA ONTIVEROS, Letizia, Y después de la mina ;qué? Hacia una politica de cierre de minas,
México, Fundacion Heinrich B6ll Ciudad de México-Engenera, A.C., diciembre 2021, p. 19.

15 Ibidem, pp. 11-76.
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El instrumento que de alguna forma puede prever medidas de
prevencion y remediacion relacionadas con las actividades mineras es
la Manifestacion de Impacto Ambiental,'® prevista en la Ley General del
Equilibrio Ecologico y la Proteccion al Ambiente. Esta debe contener al
menos una descripcion de los posibles efectos en el o los ecosistemas
que pudieran ser afectados, en este caso la exploracion, explotacion y
beneficio de minerales, considerando el conjunto de los elementos que
conforman dichos ecosistemas, asi como las medidas preventivas, de
mitigacion y las demds necesarias para evitar y reducir al minimo los
efectos negativos sobre el ambiente (articulos 30 y 28 fraccion III).

Si bien es cierto que este instrumento ha sido considerado como
medular para prevenir o remediar los posibles dafios de las actividades
mineras,'” su elaboracion depende de la empresa que pretenda realizar
actividades relacionadas con la mineria en un sitio en particular
(articulo 90. del Reglamento de La Ley General del Equilibrio
Ecolodgico y la Proteccion al Ambiente en materia de evaluacion
del impacto ambiental). De tal forma que una vez que es aprobada,
por parte de la autoridad, no existe ningin mecanismo que permita
verificar que la empresa cumpla con lo estipulado.

4. Omisiones en materia de derechos de acceso a la informacion y
consulta previa libre e informada

En relacién con la informacion relativa a los proyectos mineros
concesionados a los particulares, se advierte que la Ley Minera
no garantiza el derecho de acceso a la informacion en lo relativo al
aprovechamiento de recursos o bienes nacionales, en este caso, los
minerales. Estos, de conformidad con el articulo 27 de la Constitucion
federal, son propiedad de la nacion. Por ende, deberian sujetarse a las
disposiciones de las leyes de transparencia, de conformidad con el
articulo 60. de este Gltimo ordenamiento.

En relacion con la omisidn de la consulta previa libre e informada,
se debe tomar en cuenta que esta contraviene a lo establecido en el

16 Cfi Ibidem, pp. 57y 58.

17 KASZTELEWICZ, Zbigniew y PTAK, Miranda, “The procedure of environmental impact assessment
in opencast mining in the light of new law regulations with particular focus on the specific character of
Nature 2000 areas”, Gospodarka Surowcami Mineralnymi / Mineral Resources Management, vol. 25, num.
3, 2009, pp. 157-170.
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articulo 20. constitucional, y los articulos 6 y 15 del Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo. En este sentido vale la
pena mencionar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a partir
de la sentencia emitida con relacién al amparo en revision 134/2021,
sefala que las autoridades mexicanas estan obligadas a hacer efectivo el
derecho a la consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas
cuando se emitan titulos de concesion minera que afecten su territorio.'®

5. Falta de regulacion para el aprovechamiento del agua asociada a la
actividad minera

Las concesiones mineras confieren derechos sobre el agua proveniente
dellaboreo de minas paralaexploracion o explotaciény beneficio minero,
o sustancias que se obtengan de estas actividades; para cualquier otro
caso los concesionarios mineros pueden obtener de manera preferente
concesiones sobre las aguas que se encuentren en las minas. También
a través de las concesiones mineras se puede transmitir la titularidad o
los derechos de estas aguas a otras personas, siempre y cuando estén
legalmente capacitadas (articulo 19, fracciones V, VI y VII).

Como puede observarse, los concesionarios mineros tienen prioridad
para el uso del agua sin importar si en la region hay un alto estrés hidrico
y/o si se ha garantizado el derecho al agua potable, establecido en el
articulo 40. constitucional.'

6. Falta de prohibiciones o regulaciones mas estrictas para llevar a
cabo practicas que pueden causar danos irreversibles

Existen practicas mineras que por su naturaleza pueden causar dafios
irreversibles al ambiente. Tal es el caso de las explotaciones mineras
submarinas, la mineria a cielo abierto, el uso de solventes altamente toxicos

18 Véase “CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA A LAS COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. LAs
AUTORIDADES ENCARGADAS DEL PROCESO DE OTORGAMIENTO DE TITULOS DE CONCESION MINERA ESTAN
OBLIGADAS A REALIZARLA, CUANDO SE IMPACTEN LOS INTERESES Y DERECHOS DE ESAS COMUNIDADES Y
PUEBLOS, AUN CUANDO LA LEY MINERA NO LA CONTEMPLE”, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion Tesis [J.]: 1a./J. 62/2022 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Undécima
Epoca, Libro 14, tomo V, junio de 2022, p. 4025, Reg. digital 2024741.

19 Cfi- CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 243.
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y la explotacion de carbon por la técnica de pocitos,” para las cuales la Ley
Minera no establece ninguna prohibicion o regulacion especifica.

Si bien es cierto que existen algunas normas relacionadas con la
regulacion de las actividades mineras (Tabla 1), se observa que podria
ser necesario establecer lineamientos generales desde la Ley Minera
con la finalidad de evitar dafios irreversibles al ambiente y a la sociedad.

Tabla 1. Normas relacionadas con la regulacion de las actividades mineras

Normas Tema que aborda

NOM-001-SEMARNAT-2021. | Limites permisibles de contaminantes en las descargas de aguas
residuales en cuerpos receptores propiedad de la nacion.
NOM-120-SEMARNAT-2011. | Especificaciones de proteccion ambiental para las actividades de
exploracion minera directa, en zonas agricolas, ganaderas o eriales
y en zonas con climas secos y templados en donde se desarrolle
vegetacion de matorral xerdfilo, bosque tropical caducifolio, bosques
de coniferas o encinos.

NOM-133-SEMARNAT-2000. | Proteccion Ambiental - Bifenilos Policlorados (BPC) Especificaciones
de Manejo.

NOM-141-SEMARNAT-2003. Procedimiento para caracterizar los jales,”” asi como las
especificaciones y criterios para la caracterizacion y preparacion del
sitio, proyecto, construccion, operacion y posoperacion de presas de

jales.
NOM-147-SEMARNAT/SSA1- | Criterios para determinar las concentraciones de arsénico, bario, berilio,
2004. cadmio, cromo hexavalente, mercurio, niquel, plata, plomo, selenio, talio

y/o vanadio, para la remediacion de suelos contaminados.

NOM-155-SEMARNAT-2007. | Requisitos de proteccion ambiental para los sistemas de lixiviacion
de minerales de oro. Elementos y procedimientos para instrumentar
planes de manejo de residuos mineros.

NOM-157-SEMARNAT-2009. | Especificaciones para la elaboracion de los planes de manejo de
residuos mineros.

NOM-159-SEMARNAT-2011. | Requisitos de proteccion ambiental de los sistemas de lixiviacion de
cobre.

NMX-AA-132-SCFI1-2006. Muestreo de suelos para la identificacion y la cuantificacion de
metales y metaloides, y manejo de la muestra.

Fuente: Elaboracion propia con datos de la Secretaria de Economia, y de Silva
Ontiveros.”

20 Cfi: Ibidem, pp. 229-244. Mas adelante, en el apartado de Implicaciones socioambientales de la mineria
en México, se profundizara al respecto.

21 Con fundamento en el articulo 27, fraccion IV de la Ley Minera que sefiala que los fitulares de las
concesiones mineras [...] estaran obligados a |...] sujetarse a las disposiciones generales y a las normas
oficiales mexicanas aplicables a la industria minero-metalirgica en materia de seguridad en las minas y de
equilibrio ecologico y proteccion al ambiente.

22 Los jales son los residuos resultantes una vez que se extraen los minerales de las rocas que se pretenden
aprovechar, mediante procesos quimicos. Cabe resaltar que los procesos de recuperacion de los minerales
son solo parcialmente eficientes, esto implica que un porcentaje variable de los minerales que se desea
extraer permanece en los jales mineros. Cfi: SILVA ONTIVEROS, Letizia, op. cit., pp. 11-76.

23 Cfi: SECRETARIA DE ECONOMIA, Portafolio de proyectos... cit., pp. 9-15; y SILVA ONTIVEROS,
Letizia, op. cit., p. 20.
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I1I. DATOS RELEVANTES DE LA MINERIA EN
MEXICO

En las ultimas tres décadas se ha presentado un auge de la mineria
debido a la apertura de nuevos mercados, a través del TLCAN y al
auge internacional de esta actividad.?* Como resultado de esto, las
concesiones mineras se encuentran en 26 entidades federativas, a
excepcion de Campeche, la Ciudad de México, Quintana Roo, Tabasco,
Tlaxcala y Yucatan; siendo, Sonora, Chihuahua, Durango y Zacatecas,
los estados con mayor actividad (Tabla 2).%

Tabla 2. Proyectos mineros en el pais al primer semestre de 2022

Estado Num. de proyectos mineros Porcentaje
Aguascalientes 2 0.39%
Baja California 5 0.97%
Baja California Sur 5 0.97%
Chiapas 1 0.19%
Chihuahua 71 13.81%
Coahuila 20 3.89%
Colima 2 0.39%
Durango 53 10.31%
Durango / Nayarit 1 0.19%
Estado de México 8 1.56%
Guanajuato 12 2.33%
Guanajuato / Querétaro 1 0.19%
Guanajuato / Querétaro / San Luis 1 0.19%
Guerrero 15 2.92%
Hidalgo 9 1.75%
Hidalgo / Puebla 1 0.19%

24 Cfr. SILVA ONTIVEROS, Leticia Odeth y SANCHEZ SALAZAR, Maria Teresa, op. cit., p. 2,y
CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 227.

25 Los datos fueron obtenidos a partir de la informacion de la Direccion General de Desarrollo Minero. Para
los proyectos mineros con capital extranjero a partir de los datos abiertos publicados en: SECREATARIA DE
ECONOMIA, Portafolio de proyectos... cit., y, para los proyectos mineros con capital nacional a partir de los
datos proporcionados en la Plataforma Nacional de Transparencia durante el mes de octubre de 2022. Todos
los datos presentados corresponden a las concesiones otorgadas a compaiiias operadas con capital extranjero
y nacional. De tal forma que aquellos proyectos mineros que no son concesibles, como los minerales
radioactivos, el litio y los minerales que se utilizan como materiales de construccion no se ven reflejados.
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Estado Num. de proyectos mineros Porcentaje
Jalisco 14 2.72%
Michoacan 9 1.75%
Morelos 1 0.19%
Nayarit 15 2.92%
Nuevo Leon 3 0.58%
Oaxaca 22 4.28%
Puebla 8 1.56%
Querétaro 3 0.58%
San Luis Potosi 13 2.53%
Sinaloa 28 5.45%
Sonora 138 26.85%
Tamaulipas 1 0.19%
Veracruz 7 1.36%
Zacatecas 45 8.75%

Fuente: Elaboracion propia con base en datos oficiales de la Direccion General
de Desarrollo Minero de la Secretaria de Economia.?® Se resaltan las entidades
federativas con mayor niimero de proyectos mineros.

En relacion con el origen de las empresas, 71% son operadas por
compaiiias de capital extranjero, donde Canadé representa al 56% del
total; a este lo sigue México, con el 26% de las empresas (Figura 1).
En lo que se refiere a las fases en las que se encuentran estos, la mayor
parte se encuentran en la fase de exploracion (Figura 2).

26 Cfic Idem.
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Figura 1. Origen del capital de las empresas operadas en México

Australia
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos oficiales de la Direccion General de
Desarrollo Minero de la Secretaria de Economia.?”
Figura 2. Porcentaje de proyectos mineros por fase al primer semestre de 2022
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos oficiales de la Direccion General
de Desarrollo Minero de la Secretaria de Economia.?®

27 Cfi: Idem.

28 Cfi: Idem. Cabe sefalar que la terminologia utilizada por la Direccion General de Desarrollo Minero (explotacion,
produccion, desarrollo y en cierre de mina) no corresponde a la prevista en la Ley Minera (exploracion, explotacion
y beneficio), salvo en el término exploracion.
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IV. IMPLICACIONES SOCIOAMBIENTALES DE LA
MINERIA EN MEXICO

Lamineria es considerada una actividad que tiene importantes implicaciones
socioambientales que pueden iniciar desde la fase de exploracion y
extenderse indefinidamente mas alla del cierre de las operaciones.”” En la
Tabla 3, se muestran cudles son estas para cada una de las fases mineras.

Tabla 3. Implicaciones socioambientales de la mineria para cada una de sus fases

Fase minera Impactos socioambientales

Exploracion | Las concesionarias realizan cientos de perforaciones en el terreno para obtener muestras de
la composicion del suelo con lo que modifican el paisaje y la orografia en pequefia escala.
Conflictos comunitarios, cambios en los derechos de propiedad de la tierra y cambios en
las actividades economicas de la poblacion local.

Explotacion | La mineria subterranea implica el uso y contaminacion de grandes cantidades de agua,
el desvio de cauces subterraneos y la remocion de la cobertura vegetal para proporcionar
insumos necesarios para la explotacion.

La mineria a cielo abierto significa dinamitar grandes cantidades de tierra, lo que implica
la pérdida de la vegetacion, del suelo y la alteracion de la orografia. Ademas, tiene un alto
consumo de energia.

Beneficio El material residual es acumulado en tepetateras o jales donde queda expuesto a la ero-
sion, provocando derrames, infiltracion de sustancias toxicas, contaminacion de suelos,
mantos freaticos, acuiferos superficiales y cultivos; todo esto con consecuencias en la sa-
lud de las personas que viven aledaias a la zona, que incluyen enfermedades neurotoxicas;
ademas del impacto de las plantas y animales locales.

Cierre Presencia de remanentes y desechos de la actividad minera que contienen sustancias y
componentes quimicos que pueden ser potencialmente dafiinos en el corto, mediano y/o
largo plazo (pasivos ambientales).

Los proyectos mineros a cielo abierto abandonados se pueden convertir en reactores qui-
micos que contaminan el agua superficial.

Colapso de las economias locales, principalmente en aquellos lugares donde la mineria se
llevo a cabo como la tnica o la mas importante actividad productiva. Esto provoca que
poblados enteros presentan una alta emigracion y niveles de marginacion.

Fuente: Elaboracion propia con base en Cravioto Lagos y Aburto Zepeda.?®

1. Implicaciones ambientales

De manera general, la mineria implica la destruccion del suelo, de la
orografia local y la remocion de la cobertura vegetal, especificamente
se ha visto que la mineria a cielo abierto puede ser el factor principal
de la degradacion de la vegetacion, ademas de modificar el régimen de
lluvia, el clima local, la radiacion y la humedad del suelo.*!

29 Cfr. Oyarzun y Oyarzun, 2011, en SILVA ONTIVEROS, Letizia, op. cit., pp. 11-76.

30 Cfi: CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., pp. 223-253.
31 Como ejemplo de esto se puede revisar el trabajo de: RANJAN, Avinash Kumar et al., “Quantifying the
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También puede implicar la pérdida de la biodiversidad; por ejemplo,
Mayani Pards y colaboradores en 2019, identificaron los impactos
asociados a la mineria en la destruccion del habitat y la distribucién
de diferentes especies de anfibios y reptiles.?> A lo anterior se suma
la liberacion de metales pesados de alta toxicidad (como el cianuro,
el mercurio y el &cido sulftrico) que se desprenden de la erosion de
los sitios de excavacion o de la generacion de grandes cantidades de
residuos, lo cual ha sido ampliamente reportado en la literatura, tanto a
nivel internacional como nacional, y que, por sus efectos neurotoxicos,
pueden generar afectaciones graves en la salud del ser humano.*

De la misma manera ha sido ampliamente estudiada la presion que
ejerce la mineria sobre el agua superficial y subterranea, disminuyendo
la disponibilidad de esta para otras actividades, incluido el uso personal
y doméstico. En México esto se debe a que la Ley Minera establece
que las concesiones mineras confieren derecho para [...] aprovechar
las aguas provenientes del laboreo de las minas para la exploracion o
explotacion y beneficio de los minerales o sustancias que se obtengan
[...] (articulo 19, fraccidon V), lo que significa que no es necesario que la
Comision Nacional del Agua otorgue una concesion del agua, lo cual sa
dado pie a abusos y excesos por parte de concesionarios al momento de
disponer de fuentes de agua en los terrenos que ampara su concesion.>*

impacts of opencast mining on vegetation dynamics over eastern India using the long-term Landsat-series
satellite dataset”, Ecological Informatics, vol. 71,2022, pp. 1-17.

32 Cfir: MAYANI PARAS, Fernando et al., “Impact of Habitat Loss and mining on the distribution of
endemic species of amphibians and reptiles in Mexico”, Diversity, vol. 11, nim. 11, 2019, p. 210.

33 Para més detalle se pueden revisar los trabajos de: MORTON-BERMEA, Ofelia et al., “Anthropogenic impact
of the use of Hg in mining activities in Cedral S.L.P. Mexico”, Environmental Earth Sciences, vol. 73, 2015, pp.
1161-1168; VON THADEN UGALDE, Hugo Adalberto ef al., “La actividad minera del siglo XX en el Valle de
Oaxaca: Riesgos de salud piblica de hoy”, Revista Internacional de Contaminacion Ambiental, num. 1, vol. 36,
2020, pp. 165-175; RUEDA-GARZON, Luisa Fernanda ef al., “Contamination assessment and potential sources
of heavy metals and other elements in sediments of a basin impacted by 500 years of mining in central Mexico”,
Environmental Monitoring and Assessment, vol. 194, nim. 729, pp. 1-26; ARCHUNDIA, Denisse e al., “Water
resources affected by potentially toxic elements in an area under current and historical mining in northwestern
Mexico”, Environmental Monitoring and Assessment, vol. 193, nam. 4, 2021, pp. 193-236; MENDEZCARLO
SILVA, Violeta y LIZARDI-JIMENEZ, Manuel Alejandro, “Environmental Problems and the State of Compliance
with the Right to a Healthy Environment in a Mining Region of México”, International Journal of Chemical
Reactor Engineering, vol. 18, num. 7, 2020, pp. 1-13; BUNDSCHUH, Jochen, “Seven potential sources of arsenic
pollution in Latin America and their environmental and health impacts”, Science of the Total Environment, vol. 780,
2021, pp. 1-29; y CAMACHO DE LA CRUZ, Arlette, “Holistic health risk assessment in an artisanal mercury
mining region in Mexico”, Environmental Monitoring and Assessment, vol. 193, nim. 8, 2021, p. 541.

34 CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 243.
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También, la mineria puede afectar la calidad de los cuerpos de agua;
debido a que la extraccion del material rocoso provoca la liberacion de
particulas al aire, las que al tener contacto con el agua se sedimentan y son
arrastradas por el agua de lluvia a los cuerpos de agua cercanos a la mina.
Ademas, las sustancias toxicas utilizadas como insumos provenientes
de los residuos mineros también pueden acabar depositandose sobre los
cuerpos de agua o ser acarreados por el agua de lluvia, infiltrandose en
el suelo e incluso llegar a los acuiferos. Sumado a esto, las particulas de
polvo liberadas por la excavacion limitan la penetracion de luz en los
cuerpos de agua, lo que no permite que las algas y el plancton realicen
la fotosintesis, afectando la dinamica de los ecosistemas.®

A esto se suma que las actividades mineras pueden generar de decenas
a miles de kilometros de galerias, sin efectos visibles al exterior con un
potencial altamente contaminante, mas aun cuando se dejan en abandono.
En el caso de los proyectos mineros a cielo abierto abandonados se ha
reconocido que se pueden convertir en reactores quimicos que contaminan
el agua superficial *® Por su parte, la mineria submarina presenta un riesgo
muy alto para la biodiversidad, las actividades pesqueras y turisticas.?’

En lo que se refiere a los residuos, la mineria ha sido considerada
como la actividad econdmica que mas los genera en México. De acuerdo
con Cravioto Lagos y Aburto Zepeda, para el 2014 la explotacioén y
beneficio del oro, plata, cobre, plomo y zinc produjeron cerca de 10
mil 750 millones de toneladas de residuos.’® Sumado a esto, se tienen
registrados 913 sitios contaminados en el pais y del total de los 333
sitios potencialmente contaminados, 21.6% estan asociados a las
actividades mineras.*® A estos remanentes y desechos de la actividad
minera que guardan sustancias y componentes quimicos que pueden
ser potencialmente dariinos en un corto, mediano y/o largo plazo se les
conoce como pasivos ambientales,* mismos que se dan en todas las
fases de un proyecto minero y que se mantienen incluso cuando ocurre
el cierre de minas.

35 Cfi: Ibidem, p. 30.

36 Cfi: SILVA ONTIVEROS, Letizia, op. cit., p. 8.

37 Cfi- CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 233.
38 Cfr: Idem.

39 Cfir SILVA ONTIVEROS, Letizia, op. cit., pp. 39 y 40.

40 Ibidem, p. 38.
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2. Implicaciones sociales

Los proyectos mineros suelen instalarse en comunidades campesinas
e indigenas que se dedican a la agricultura, la ganaderia, la pesca, al
aprovechamiento forestal y al turismo comunitario de pequeia escala.
En muchos casos, cuando las mineras pretenden instalarse, se favorecen
los conflictos comunitarios; sumado a esto, una vez que se asientan, es
comun que se den cambios en los derechos de propiedad de la tierra y
en las actividades econdmicas de la poblacion local, lo que genera una
fuerte dependencia econdémica hacia las actividades mineras.*!

A pesar de esta dependencia econdmica, la mayoria de los
trabajadores involucrados directamente en las actividades mineras
cuentan con perfiles de alta calificacion que en la mayoria de los casos
no son de las localidades locales; de hecho, son pocos los empleos
que son ocupados por los residentes locales en los complejos mineros,
quienes en la mayoria de los casos son contratados por periodos cortos
con bajas remuneraciones.*

Especificamente, las explotaciones tradicionales de carbon por
medio de la técnica de pocitos son una actividad sumamente peligrosa
para las personas que la realizan, debido a que los depositos de carbon
se encuentran asociados comunmente a depositos de gas metano, por lo
que son comunes las explosiones y accidentes incendiarios.*

Vale la pena subrayar que el cierre de minas provoca un colapso de las
economias locales, principalmente en aquellos lugares donde la mineria
se llevé a cabo como la inica o la mas importante actividad productiva, lo
que genera una gran incertidumbre econoémica y social. Esto provoca que
poblados enteros presenten una alta emigracion y marginacion.*

Una de las implicaciones sociales mas importantes son los conflictos
entre las comunidades locales y las empresas. Entre las causas mas
comunes por las que las comunidades afectadas o potencialmente
afectadas por la mineria se movilizan son en respuesta a:

41 Cfi: CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 233.
42 Cfi: Idem.
43 Cfi: Ibidem, pp. 243 y 244.

44 Cfr: SILVA ONTIVEROS, Leticia Odeth y SANCHEZ SALAZAR, Maria Teresa, op. cit., pp. 1-18; y
CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., pp. 223-253.
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a) La imposicion del proyecto en cuestion en contra de su
consentimiento; b) el incumplimiento de promesas de empleo
0 compensacion a partir de la renta por el uso del terreno; c) la
pérdida de bienes naturales, fundamentalmente el acceso al agua,
y la capacidad de reproducir actividades economicas propias; d)
violaciones graves a derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales; e) promocion de estrategias de division comunitaria,
y f) uso de la violencia para acallar el descontento social.*®

Tan solo en 2014, la Comision Interamericana de los Derechos Humanos
reportd que la mayoria de las demandas que se recibieron en ese afio en
Latinoamérica se presentaron en contra de empresas mineras que generaron
contaminacion y sobreexplotacion de cuerpos de agua, enfermedades e
incumplimiento de promesas de pago de renta por el uso de terrenos.* Por
su parte, el Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina tiene
registros de 261 casos de conflictos mineros para toda la region, de los
cuales 58 corresponden a México (Tabla 4), colocandolo como el pais con
mas registros de conflictos mineros para la region en esta plataforma.*’

Tabla 4. Conflictos mineros en América Latina

Pais Num. de Conflictos
Argentina 28
Bolivia 10
Brasil 26
Chile 49
Colombia 19
Costa Rica 2
Ecuador

El Salvador 3
Guatemala 10
Guayana Francesa 1
Honduras 6
Mexico 58
Nicaragua 7
Panama 7

45 CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., pp. 234.
46 Ibidem, p. 233.

47 Cfi: OBSERVATORIO DE CONFLICTOS MINEROS DE AMERICA LATINA, Conflictos mineros en
América Latina, (8 de diciembre de 2022), https://mapa.conflictosmineros.net/ocmal_db-v2/.
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Num. de Conflictos

Paraguay 1
Pera 46
Republica Dominicana 3
Trinidad y Tobago 1
Uruguay 1
Venezuela 2

Fuente: Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina.*® Se resalta
el caso de México.

Losestados conmayorincidenciade conflictos mineros son Zacatecas,
Sonora y Puebla (Tabla 5).* Cravioto Lagos y Aburto Zepeda sefialan
que entre los casos mas emblematicos de conflictos mineros en el pais
se encuentran los de la operacion de Minera San Xavier en Cerro de San
Pedro, San Luis Potosi; los derrames en Buenavista del Cobre (filial de
Grupo México) en Cananea, Sonora, y en el Oro, en Durango.>

Tabla 5. Conflictos mineros en México por entidad federativa

Estado Num. de Conflictos Porcentaje
Chihuahua 1 1.7
Baja California 2 34
Baja California Sur 3 52
Chiapas 3 52
Chihuahua 2 34
Coahuila 2 34
Colima 2 34
Durango 2 3.4
Estado de México 1 1.7
Guanajuato 2 34
Guerrero 3 5.2
Hidalgo 1 1.7
Jalisco 2 34
Michoacan 1 1.7
Morelos 1 1.7
Oaxaca 4 6.9
Puebla 6 10.3
Querétaro 1 1.7
San Luis Potosi 2 34
Sonora 6 10.3

48 Cfi: Idem.
49 Cfi: Idem.
50 Cfi CRAVIOTO LAGOS, Francisco y ABURTO ZEPEDA, Marisol, op. cit., p. 234.
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Estado Num. de Conflictos Porcentaje
Veracruz 1 1.7
Zacatecas 10 17.2
TOTAL 58 100

Fuente: Observatorio de conflictos mineros de América Latina.’! Se resaltan
los casos con mayor nimero de conflictos.

También el Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina
tiene registros de criminalizacion asociados a la mineria, siendo México

el segundo pais con mas casos (Tabla 6).%

Tabla 6. Casos de criminalizacion asociados a la mineria en América Latina

Casos de Criminalizacion

Argentina 14
Bolivia 2
Brasil

Chile 9
Colombia 22
Ecuador 26
El Salvador 6
Guatemala 23
Honduras 18
Mexico 58
Nicaragua 4
Panama 1
Peru 85
Republica Dominicana 1
Uruguay 1
Venezuela 2

Fuente: Observatorio de Conflictos Mineros de América Latina.> Se resalta
el caso de México.

Las formas de criminalizacion pueden incluir acoso u hostigamiento,
asesinatos, desalojo o desplazamiento, represion o detencion arbitraria
y secuestro o desaparicion (Figura 3).

51 Cfi: OBSERVATORIO DE CONFLICTOS MINEROS DE AMERICA LATINA, op. cit.
52 Cfi: Idem.
53 Cfr: Idem.
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Figura 3. Formas de criminalizacion asociados a la mineria

Secuestro/ desaparicion
5%

Represién/detencién
arbitraria
31%

Acoso/ hostigamiento
32%

Desalojo/
desplazamiento
7% Asesinato
25%

Fuente: Elaboracidon propia con base datos del Observatorio de Conflictos
Mineros de América Latina.™

Como puede observarse hasta aqui, la mineria es una actividad
que esta teniendo implicaciones socioambientales importantes que
vulnera los derechos a un medio ambiente sano, al acceso al agua, a
la salud, asi como el derecho de los pueblos y comunidades indigenas
a la libre determinacion (articulos 20. y 40. de la CPEUM). En el
siguiente apartado se muestran algunos avances para la regulacion de
las actividades mineras en distintos paises que podrian ser de utilidad al
momento de buscar nuevas regulaciones en México.

V. REFERENTES INTERNACIONALES EN LA
MATERIA

Lamineria es una actividad extractiva, que por su naturaleza, puede tener
un mayor impacto —mucho mayor que otras actividades productivas—
tanto en el ambiente como en el bienestar de las personas. Es por esto
que diferentes paises han buscado incluir en su normativa y/o politicas
publicas mayores regulaciones que eviten vulnerar el derecho a un medio
ambiente sano de manera intergeneracional, asi como los derechos de
los pueblos, comunidades indigenas y equiparables.

54 Cfr. Idem. Las formas de criminalizacién se categorizaron con base en el titulo de los casos de
criminalizacion registrados en la pagina del observatorio.
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A nivel mundial los casos de Australia y Canada han sido un modelo
importante en la materia; en el caso de América Latina, si bien la
mayoria de los paises enfrentan procesos extractivistas similares al de
Meéxico, algunos de ellos han logrado fortalecer su normativa a la luz
de los problemas asociados a esta actividad productiva, entre los que
destaca, Chile. A continuacion se presentan distintos elementos del marco
regulatorio de estos paises que podrian ser un referente para México.

1. Australia

En este pais los estados autonomos formulan su propia normativa. Sin
embargo, a nivel nacional se cuenta con un Programa de Liderazgo de
Précticas para el Desarrollo Sostenible de la Industria Minera (LPSDP
por sus siglas en inglés) que emite el Departamento de Recursos,
Energia y Turismo del Gobierno de Australia; este programa cuenta con
un panorama general y los siguientes 14 manuales:>

* Administracion responsable. Orientado a constituir un programa
integral de acciones con el proposito de garantizar una gestion integral a
lo largo de todo el ciclo, desde el punto de vista social como ambiental.

» Cierre y terminacion de minas. Se reconocen las implicaciones
negativas de no considerar el cierre de minas. Se busca la
adopcion de un enfoque mads integrado en la terminacion de
minas de forma efectiva.

* Contaminantes aéreos, ruido y vibraciones. Dirigido a las
emisiones de particulas de polvo, gasoleo vy silice, el ruido, las
vibraciones y el control de estas ultimas en las operaciones
mineras. Se parte de la idea de que estas pueden tener un impacto
importante en la salud y el medio ambiente.

* Evaluacion del rendimiento vigilancia y auditoria. Se aborda el
impacto que se da continuamente a lo largo de todas las etapas de
un proyecto hasta el cierre y su rehabilitacion. Incluye requisitos
para una evaluacion de impacto ambiental, para el rendimiento, la
vigilancia y la auditoria.

55 Cfrr GOBIERNO DE AUSTRALIA, A Guide To Leading Practice Sustainable Development In
Mining, 2011, pp. 2-5. www.industry.gov.au/sites/default/files/2019-04/lpsdp-a-guide-to-leading-practice-
sustainable-development-in-mining-handbook-english.pdf.
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* Gestion de la diversidad bioldgica. Plantea la gestion de la
diversidad bioldgica en las operaciones mineras como un asunto
clave de la gestion ambiental para estas mismas actividades.

* Gestion del riesgo. Se aborda la evaluacion y gestion del riesgo
en la industria minera.

* Gestion hidrica. Se reconoce que el agua es esencial para casi
todas las actividades mineras. A su vez existe una preocupacion
sobre su uso, sobre todo en regiones donde el principal sustento es
la agricultura o donde se desarrollan otras actividades industriales.
En consecuencia, se acepta que la gestion hidrica racional es
fundamental para todas las operaciones mineras y, que por lo
tanto, el agua debe gestionarse en todas las etapas de la mineria.

* Manejo de derrubios. Hace referencia a la gestion de derrubios a lo
largo del ciclo de un proyecto minero. Los derrubios son los desechos
de la mineria, compuestos por una combinacion del material extraido
del mineral mixto y el agua remanente después del procesamiento.

* Manejo de materiales peligrosos. Se establecen los principios para
manejar los materiales peligrosos que se utilizan en la mineria. Se
definen como cualquier material bioldgico, quimico o fisico que
tienen el potencial de causar dafio a las personas, los animales o el
ambiente cuando se manipulan, usan, tratan, almacenan, descartan
o se someten a otro tipo de manejo de forma inadecuada.

* Manejo de cianuro. Se consideran los principios y procedimientos
para el manejo eficaz y seguro del cianuro bajo un enfoque de
gestion de riesgo y se atiene a las précticas incluidas en el Codigo
Internacional para el Manejo del Cianuro.

* Manejo de drenaje de acidos y metales. Se trata el manejo de
los impactos ambientales y el saneamiento del drenaje de &cidos
y metales en la industria minera. Incluye todos los aspectos
relacionados con los efectos ambientales, potenciales y reales, de
la oxidacion de sulfuros como resultado de las actividades mineras.

* Participacion de la comunidad y desarrollo. Aborda cuestiones clave
relacionadas con estos procesos en el sector minero. Brinda ideas,
enfoques y discusiones practicas sobre los desafios que las empresas
pueden encontrar cuando comprometen a las comunidades locales y
buscan contribuir a su desarrollo en el corto y en el largo plazo.
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* Rehabilitacion de minas. Se presentan los principios y practicas
de rehabilitacion de las minas. Se define a la rehabilitacion
como el proceso para mitigar los impactos de la mineria en el
ambiente. Los objetivos de estas pueden variar e incluyen desde
la conversion de un sitio minero a una zona segura, hasta restaurar
las condiciones anteriores a la existencia de la mina.

» Trabajar con las comunidades indigenas. Se reconoce la conexion
tradicional e historica de los pueblos y las comunidades indigenas
con la tierra y los efectos de la colonizacion en el desarrollo de las
actividades mineras. Se abordan aspectos transculturales y como
impactan las actividades mineras a las comunidades indigenas vecinas.
También se tratan temas relacionados con el reconocimiento de los
derechos de la tierra y de la propiedad de estos grupos, asi como el
desarrollo y el fomento de las relaciones entre las compafiias mineras
y las comunidades indigenas a través de la formulacion de acuerdos.

2. Canada

En Canada la expedicion de la legislacion en materia minera tampoco
es de competencia federal, sino que les corresponde a los gobiernos de
las provincias. Sin embargo, de acuerdo con Tarango y Cobos Campos,
existen regulaciones que aplican para todo el territorio canadiense, tal
como ocurre con la obligacion de presentar planes de cierre y abandono
de minas como parte de la evaluacion ambiental de los proyectos.™

También en relacion al cierre de minas, al menos en las provincias de
Newfoundland y Labrador, Quebec, Ontario, Manitoba, Saskatchewan
y British Columbia, incluyen en su normativa diferentes tipos de
instrumentos financieros para asegurar que se lleve a cabo. Estas
provincias cuentan con mecanismos que permiten obligar a las
compaiiias mineras a disponer de fondos para que sea garantizado,
los cuales deben ser pagados de forma anticipada a través de distintos
instrumentos financieros, mismos que estan asociados a los costos
y gastos estimados para desarrollar los planes de rehabilitacion y
restauracion ambiental en esta fase.”

56 Cfi: TARANGO, Rubén y COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, “Problematica juridico social del cierre
de minas en México”, Actualidad Juridica Ambiental, nim. 104, septiembre de 2020, p. 10.

57 Cfi- DEL VALLE MORA, Eduardo, “Garantias financieras para el cierre, desmantelamiento y abandono

66



MINERIA, MEDIO AMBIENTE Y SOCIEDAD. EL CASO DE MEXICO Alya Ramos Ramos Elorduy

Adicional a lo anterior, las autoridades se reservan el derecho de
modificar los planes de cierre, ordenar el ajuste y las modificaciones
necesarias frente a los instrumentos financieros. Aunado a esto, las
provincias se reservan el derecho hacer uso de los instrumentos
financieros en el caso de que las compafiias mineras no cumplan con
las obligaciones, acciones y actividades de los planes de cierre minero,
asi como solicitar a las compafiias mineras mayores recursos en caso de
que los fondos entregados no sean suficientes para sufragar los costos
y gastos de estos. Pese a ello, las compaiias tienen derecho a que se les
devuelvan los recursos que sobren en caso de que no sean requeridos
para adelantar las actividades del cierre.?®

En materia hidrica, la Ley de Aguas otorga al gobierno federal,
a través de la junta de aguas, la facultad para exigir, en caso de ser
necesario, una garantia de hasta el 10% del valor del total del proyecto,
con la finalidad que el gobierno pueda ejecutar el plan de cierre en caso
de que no sea realizado por la empresa minera. Estas practicas han sido
adoptadas por diferentes paises en América Latina.”

3. Chile

De acuerdo con la Ley Orgénica Constitucional sobre Concesiones
Mineras (Ley Num. 18.097/1982), en Chile las concesiones mineras
se constituyen por resolucion de los tribunales ordinarios de justicia
(articulo 5) y se diferencian entre concesiones de exploracion y
explotacion. Las primeras no pueden tener una duracion superior
a cuatro afios; las segundas pueden tener una duracion indefinida
(articulo 17).%°

Chile es uno de los dos paises en América Latina que cuenta con
legislacion especifica para el cierre de minas a través de la Ley Num.
20.551 que Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras. De
acuerdo con esta ley el objeto del plan de cierre de faenas mineras es:

de proyectos mineros: analisis de derecho comparado (Colombia y Canad4)”, en GARCIA PACHON, Maria
del Pilar (ed.), Instrumentos economicos y financieros para la gestion ambiental, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2016, pp. 101-141.

58 Idem.
59 Cfi: TARANGO, Rubén y COBOS CAMPOS, Amalia Patricia, op. cit., p. 10.

60 Ley Num. 18.097, Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, Diario Oficial de la
Republica de Chile, 21 de enero de 1982, nim. 31.171, Santiago.
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[...]la integracion y ejecucion del conjunto de medidas y acciones
destinadas a mitigar los efectos que se derivan del desarrollo de la
industria extractiva minera, en los lugares en que ésta se realice, de
forma de asegurar la estabilidad fisica y quimica de los mismos, en
conformidad a la normativa ambiental aplicable. La ejecucion de
las medidas y acciones de la manera antes sefialada debera otorgar
el debido resguardo a la vida, salud, seguridad de las personas y
medio ambiente.! [articulo 2° de Ley Num. 20.551 de Chile]

Ademas, el plan de cierre de las faenas de la industria extractiva minera
se considera parte del ciclo de su vida 1til y se contempla que el cierre
de este debe planificarse e implementarse de forma progresiva, durante
las diversas etapas de operacion de la faena minera, por toda la vida 1til.
Sumado a esto, el plan de cierre de faenas mineras debe ser ejecutado por
la empresa, antes del término de sus operaciones, de manera tal que al
cese de estas se encuentren implementadas y creadas las condiciones de
estabilidad fisica y quimica en el lugar donde opero la faena.®

Otra de las razones por las que la ley sobre cierre de faenas mineras
de Chile se ha vuelto un referente importante, es por la precision de los
términos y las definiciones utilizadas en relacion con el cierre de minas,
estas se muestran en la Tabla 7.

61 Ley Num. 20.551, Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras, Diario Oficial de la Republica
de Chile, 11 de noviembre de 2011, nim. 31.171, Santiago.

62 Cfi. Idem.
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Tabla 7. Términos y definiciones relacionados con el cierre de minas en la
Ley que Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras de Chile

Término Definicion

Abandono El acto por el cual la empresa minera cesa las operaciones de una o mas faenas o
instalaciones mineras, sin cumplir con las obligaciones que le impone esta ley y su
reglamento.

Area de El area o espacio geografico, cuyos componentes ambientales podrian verse afectados

influencia luego del cese de las operaciones de la faena o instalacion minera.

Cierre parcial

La etapa de un proyecto minero que corresponde a la ejecucion de la totalidad de las
medidas y actividades contempladas en el plan de cierre respecto de una instalacion
o parte de una faena minera, efectuada durante la operacion.

Cierre final

La etapa de un proyecto minero que corresponde a la ejecucion de todas las medidas y
actividades contempladas en el plan de cierre, respecto de la totalidad de instalaciones
que conforman una faena minera, efectuado al término de la operacion minera.

Paralizacion
temporal

El cese transitorio de la operacion de una faena minera, el cual podra ser total o
parcial, segun afecte instalaciones especificas o al conjunto de instalaciones que
constituyen la faena minera.

Plan de Cierre

El documento que especifica el conjunto de medidas técnicas y actividades que la
empresa minera debe efectuar desde el inicio de la operacién minera, y el programa
de detalle conforme al cual deben implementarse, de manera que tienda a prevenir,
minimizar o controlar los riesgos y efectos negativos que se puedan generar en la vida
e integridad de las personas que se encuentran relacionadas directa e inmediatamente
a las mismas, asi como mitigar los efectos de la operacion minera en los componentes
medio ambientales comprometidos, tendientes a asegurar la estabilidad fisica y
quimica de los lugares en que ésta se realice.

Post cierre

Es la etapa que sigue a la ejecucion del plan de cierre, que comprende las actividades
de monitoreo y verificacion de emisiones y efluentes y, en general, el seguimiento
y control de todas aquellas condiciones que resultan de la ejecucion de las medidas
y actividades del plan de cierre, para garantizar en el tiempo la estabilidad fisica y
quimica del lugar, asi como el resguardo de la vida, salud, seguridad de las personas
y medio ambiente.

Vida util del
proyecto minero

Aquel calculo que se efectiia en funcion de las reservas demostradas, probadas mas
probables, certificadas por una Persona Competente en Recursos y Reservas Mineras,
en relacion con los niveles anuales de extraccion de mineral.

Fuente: Elaboracion propia a partir del articulo 3° de la Ley Num.
20.551 que Regula el Cierre de Faenas e Instalaciones Mineras.

VI. CONCLUSIONES

La Ley Minera de 1992 es la normativa vigente en México, la cual
fue emitida en el marco de la reforma al articulo 27 constitucional
y del TLCAN. Los principales cambios que se observan de esta
ley a su predecesora se relacionan con la naturaleza del capital,
la vigencia de las concesiones, los minerales concesionables y
la superficie territorial. A treinta afios de la promulgacion, se ha
generado un importante debate sobre si este instrumento normativo
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esta regulando de manera efectiva las posibles afectaciones a los
ecosistemas y a la sociedad.

Con base en lo anterior, los principales puntos que se han discutido
son (1) la utilidad ptblica y al uso preferente de las actividades mineras;
(2) las limitantes de los requisitos para otorgar concesiones, orientados
a prevenir dafios ambientales y la violacion de otros derechos humanos;
(3) la falta de una mayor regulacion para la cancelacion, la suspension
y el cierre de minas; (4) las omisiones en materia de derechos de acceso
a la informacién y consulta previa, libre e informada; (5) la falta de
regulacion para el aprovechamiento del agua asociada a la actividad
minera; y (6) la falta de prohibiciones o regulaciones mas estrictas para
llevar a cabo practicas que pueden causar dafos irreversibles. A pesar
de estas limitaciones, existen normas oficiales mexicanas y normas
mexicanas relacionadas con la regulacion de las actividades mineras;
sin embargo, podrian no ser suficientes para la regulacion de esta
actividad desde una visidon socioambiental.

Las concesiones mineras se encuentran en 26 entidades federativas, a
excepcidon de Campeche, la Ciudad de México, Quintana Roo, Tabasco,
Tlaxcala y Yucatan, siendo Sonora, Chihuahua, Durango y Zacatecas,
los estados con mayor actividad. Con relacion al origen de las empresas,
71% son operadas por compaiiias de capital extranjero, donde Canada
representa al 56% del total; a este lo sigue México, con el 26% de las
empresas. En lo que se refiere a las fases en las que se encuentran estos,
la mayor parte se encuentran en la fase de exploracion.

Las implicaciones ambientales y sociales de la mineria pueden darse
en las distintas fases de la mineria y extenderse una vez que estas hayan
terminado. Desde el punto de vista ambiental implica la remocion de
la cobertura vegetal, la destruccion del suelo y de la orografia local, la
alteracion irreversiblemente del clima local, la pérdida o desplazamiento
de la fauna, la generacion de particulas toxicas que se desprenden de
la erosion de los sitios de excavacion o de la generacion de grandes
cantidades de residuos. Esto a su vez puede contaminar el aire, el agua
y el suelo con metales pesados de alta toxicidad que, por sus efectos
neurotdxicos, pueden generar afectaciones en la salud del ser humano.
Igualmente ha sido ampliamente estudiada la presion que ejerce la
mineria sobre el agua superficial y subterrdnea, disminuyendo la
disponibilidad de esta para otras actividades, incluido el uso personal y
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doméstico. También, la mineria puede afectar la calidad de los cuerpos
de agua. Ademas, ha sido considerada la actividad econémica que mas
residuos genera.

En el caso de las implicaciones sociales de la mineria se incluyen
la generacion de conflictos al interior de las comunidades, cambios en
los derechos de propiedad de la tierra y en las actividades econdmicas
de la poblacion local, baja generacion de empleos para los residentes
locales e incertidumbre econémica y social, lo que a su vez provoca que
poblados enteros presenten una alta emigracion y marginacion. A eso se
suman los conflictos entre las comunidades locales y las empresas y los
casos de criminalizacion asociados a la mineria.

De tal forma que la mineria es una actividad que estd teniendo
implicaciones socioambientales importantes que vulnera los derechos a
un medio ambiente sano, al acceso al agua, a la salud, asi como el derecho
de los pueblos y comunidades indigenas a la libre determinacion.

Distintos paises han buscado incluir, ya sea en su normativa o en sus
politicas publicas, mayores regulaciones que eviten vulnerar el derecho
a un medio ambiente sano de manera intergeneracional, asi como los
derechos de los pueblos, comunidades indigenas y equiparables a causa
de las actividades mineras.

Australia cuenta con un Programa de Liderazgo de Practicas para el
Desarrollo Sostenible de la Industria Minera y 14 manuales dirigidos
a: la administracion responsable; el cierre y terminacion de minas; los
contaminantes aéreos, ruido y vibraciones; la evaluacion del rendimiento
vigilancia y auditoria; la gestion de la diversidad bioldgica; la gestion
del riesgo; la gestion hidrica; el manejo de derrubios; el manejo de
materiales peligrosos; el manejo de cianuro; el manejo de drenaje de
acidos y metales; la participacion de la comunidad y desarrollo; la
rehabilitacion de minas; y el trabajar con las comunidades indigenas.
Este programa ha sido considerado un referente a nivel internacional.

En Canadd, a pesar de que la expedicion de legislacion minera
es facultad de los gobiernos de las provincias, en todo el territorio
canadiense existe obligacion de presentar planes de cierre y abandono
de minas como parte de la evaluacion ambiental de los proyectos.
También en relacion con el cierre de minas al menos en las provincias de
Newfoundland y Labrador, Quebec, Ontario, Manitoba, Saskatchewan
y British Columbia, incluyen en su normativa diferentes tipos de
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instrumentos financieros para asegurar que se lleve a cabo el cierre
de minas. En materia hidrica, la Ley de Aguas de este pais otorga al
gobierno federal, a través de la junta de aguas, la facultad para exigir,
en caso de ser necesario, una garantia de hasta el 10% del valor del total
del proyecto, con la finalidad que el gobierno pueda ejecutar el plan de
cierre en caso de que no sea realizado por la empresa minera.

Por su parte, Chile es uno de los dos paises en América Latina que cuenta
con legislacion especifica para el cierre de minas a través de la Ley Num.
20.551, la cual se ha vuelto un referente importante en si misma y por la
precision de los términos y las definiciones utilizadas en relacion con este.

Conbase en el andlisis presentado se observa que la Ley Mineramexicana
podria contribuir a regular de manera mas efectiva las afectaciones al
medio ambiente y al bienestar de las personas. Los marcos internacionales
presentados pueden ser considerados como un referente para México.
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RESUMEN: Se analizan los modelos de
regulacion de la industria del litio en
tres de los paises con mayores recursos:
Australia, Bolivia y Chile, a partir de
una revisiéon de aspectos tecnologicos,
econdmicos, normativos y de
gobernanza, asi como la comparacién de
indicadores cualitativos y cuantitativos
en estos rubros. Los resultados de la
investigacion muestran que el desarrollo
de esta industria, especialmente en
cuanto a su diversificaciéon productiva
hacia actividades con un mayor valor
agregado, se explica no solo por las
condiciones tecnoldgicas y productivas,
sino también por las caracteristicas de
su modelo de gobernanza y regulacién
normativa; aspectos claves en la
estrategia de promocion industrial de
cada pais, en el contexto de un mercado
globalizado muy dindmico, pero muy
concentrado.
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Astract: The regulation models of
the lithium industry are analyzed in
three of the countries with the greatest
resources: Australia, Bolivia and Chile,
based on a review of technological,
economic, regulatory and governance
aspects, as well as the comparison of
qualitative and quantitative indicators
in these areas. The results of the
research show that the development
of this industry, especially in terms of
its productive diversification towards
activities with higher added value, is
explained not only by the technological
and productive conditions but also by
the characteristics of its governance
model and normative regulation; key
aspects in the industrial promotion
strategy of each country, in the
context of a very dynamic but highly
concentrated globalized market.
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[. INTRODUCCION

El 20 de abril de 2022 se publico en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto mediante el cual se reformaron los articulos 1,9y 10, asi como la
adicion de un articulo 5 Bis a la Ley Minera, con lo que se establecio que
las actividades de exploracion, explotacion, beneficio y aprovechamiento
del litio en México quedan a cargo del organismo publico descentralizado
que determine el Ejecutivo Federal. Asimismo, se declar6 de utilidad
publica el litio, por lo que no se otorgaran concesiones, licencias,
contratos, permisos o autorizaciones en la materia.

A reserva de las atribuciones y caracteristicas que se le confieran
a este nuevo organismo publico, el desempefio de sus funciones se
enfrentard a consideraciones de aspectos tecnoldgicos a lo largo de la
cadena de valor del litio; las caracteristicas de los mercados a nivel
mundial, por ser un recurso cuya oferta y demanda tienen alcances
globales; asi como los distintos modelos regulatorios que permitan el
aprovechamiento de los recursos derivados del litio en nuestro pais.

Organismos internacionales como la Comision Economica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Agencia Alemana de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo (GIZ, por sus siglas en
aleman) destacan la importancia de los esfuerzos que deben realizar
los paises productores de este recurso natural no renovable para
promover una extraccidn mas sostenible, la agregacion de valor y
encadenamientos productivos, que favorezcan una mejor integracion
en las cadenas globales de suministro, asi como aprovechar las
oportunidades para posicionarse estratégicamente en un contexto global
de transicion energética y electromovilidad.®* No obstante, existen

3 Cfir COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, CEPAL inicié el curso
“Litio, un recurso estratégico. Gobernanza, redes globales de produccion y sostenibilidad”, Nota
Informativa, 10 de junio de 2022, https://www.cepal.org/es/notas/cepal-inicio-curso-litio-un-recurso-
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dindmicas tecnoldgicas y productivas que pudieran desacelerar el ritmo
actual de la demanda del litio en el largo plazo. Entre ellas, los avances
en el reciclaje de las baterias, la diversificacion de proveedores y la
irrupcion de nuevas tecnologias para el almacenamiento de energia que
utilicen materiales distintos al litio, como el combustible de hidrogeno
y el sodio azufre.*

Los paises que cuentan con recursos minerales de litio observan
diferentes procesos de desarrollo y diversificacion de la industria,
conforme a sus condiciones historico—institucionales, de gobernanza y
marco juridico. Lo anterior, junto con el tipo de yacimientos (roca ignea
o salmuera) y disponibilidad tecnoldgica para explotar y aprovechar el
mineral, han delineado distintos modelos de regulacion.

Esta investigacion tuvo como objetivo analizar y comparar los
modelos de regulacion del litio en tres paises: Australia, Bolivia y Chile.
La hipotesis planted que las especificidades del marco regulatorio de la
industria del litio de cada pais, se explican tanto por las caracteristicas
de sus mercados e insercion mundial, asi como por la disponibilidad y
acceso a las tecnologias requeridas.

La seleccion de paises se basd en su importancia como productores,
el volumen de sus reservas y/o por su modelo regulatorio. Australia se
destaca por ser el primer productor mundial de litio a partir de yacimientos
derocaigneay por la participacion de agentes mayoritariamente privados.
Bolivia y Chile forman parte, junto con Argentina, de la zona denominada
Triangulo del Litio, que concentra gran parte de los recursos mundiales de
este mineral en yacimientos de salmuera, que observan menores costos
de extraccion.® En estos paises existe una importante participacion estatal
en la propiedad y explotacion de los recursos.

La aproximacion metodologica consider6 una revision bibliografica
de diversos documentos relacionados con aspectos tecnologicos,
de gobernanza, juridicos y econémicos de la industria del litio, asi
como el procesamiento de informacion estadistica para generar tablas

estrategico-gobernanza-redes-globales-produccion.

4 Cfi: OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, “Andlisis de las redes globales de produccion de baterias
de ion de litio: Implicaciones para los paises del tridngulo del litio”, Documentos de Proyectos (LC/
78.2021/58), Santiago, CEPAL, 2021, p. 128.

5 Cfi- GRUPO DE ESTUDIOS EN GEOPOLITICA Y BIENES COMUNES (GYBCQ), Triangulo del Litio:
Un drea de disputa estratégica entre potencias globales en nombre de la transicion energética, Buenos
Aires, GYBC, 2020, p. 2.
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y gréaficas de apoyo. Cabe mencionar que este trabajo implicd una
colaboracion multidisciplinar, a efecto de contar con un analisis
comparado mas integral.®

El presente documento se compone por siete capitulos, incluyendo
esta introduccion, ademas de las referencias consultadas y anexos. En
el Capitulo II se resumen los conceptos relativos a encadenamientos
productivos y cadenas de valor del litio, a partir principalmente del
enfoque de la CEPAL. En los Capitulos III, IV y V se analizan los
aspectos tecnoldgicos, juridicos, de regulacion econdmica y promocion
industrial, para cada pais seleccionado. El Capitulo VI presenta
un analisis comparado de los tres paises que integran las distintas
dimensiones del estudio, con base en un conjunto de 20 indicadores,
tanto cuantitativos como cualitativos, por tltimo, en el Capitulo VII, se
incluyen las conclusiones.

II. ENCADENAMIENTOS PRODUCTIVOS Y
DESARROLLO INDUSTRIAL

De acuerdo con la CEPAL, el desarrollo sostenible de los paises
latinoamericanos mucho depende de un cambio estructural profundo
en los patrones de produccion, consumo y distribucion basado en
la sustitucion de actividades con alto impacto ambiental, reducido
dinamismo tecnologico, limitada diversificacion y generacion de
empleos, por una estructura productiva basada en actividades de elevado
dinamismo tecnologico, sélidos encadenamientos productivos, empleo de
calidad y baja huella ambiental. Para esto, se necesitan politicas activas,
que estimulen los enlaces con los sectores clave para la innovacion y
[la actualizacion tecnologica necesaria) para el desarrollo de economias
basadas en conocimiento y un crecimiento de base amplia.”

Estos planteamientos se enmarcan en el debate sobre la existencia de
paises especializados en actividades extractivas, con elevada dotacion
de recursos naturales pero menores niveles de desarrollo respecto
a paises con una dotacion mas limitada, pero mayores capacidades

6 Se destaca la colaboracion de Eduardo Guerrero Sarabia, prestador de servicio social en el CEDIP, en la
busqueda, sistematizacion y analisis de informacion sobre los aspectos juridicos.

7 POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para la innovacion y la agregacion de valor del litio en
Chile”, Documentos de Proyectos (LC/TS.2020/84), Santiago, CEPAL, 2021, p. 11.
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tecno-productivas. En particular, llama la atencion el menor desarrollo
y diversificacion de esta industria en paises latinoamericanos como
Bolivia y Chile, en comparacion con Australia, que tiene una mayor
diversificacion de su matriz productiva y de exportacion. Estudios en
la materia sugieren como respuesta explicativa, una menor gobernanza
efectiva de los recursos naturales, la cual esta dada por una serie de
vectores institucionales, economicos, tecnoldgicos y politicos.® En este
sentido, es relevante analizar el contexto de gobernanza de la industria
del litio en los paises comparados.’

Desde la CEPAL se insiste en que las politicas industriales deben
estaren el centro de la orientacion del desarrollo e insertas en el contexto
de una revolucion cognitiva y productiva, y el cambio estructural
requiere de la interaccion entre la innovacion y los encadenamientos
con actividades complementarias.!® Respecto a los encadenamientos
productivos,” hay de dos tipos: los encadenamientos hacia atrds,
ascendentes o aguas arriba, que se refieren a las actividades que
generan los suministros requeridos por las industrias extractivas como
el litio, y los encadenamientos hacia adelante, descendentes o aguas
abajo, relacionados con el procesamiento y transformacion del mineral
para la generacion de productos de mayor valor agregado, como es el
caso de las baterias de ion-litio.

Para Michael Porter, el entorno nacional desemperia un papel estelar
en el éxito competitivo de las empresas y el inico concepto significativo
de la competitividad a nivel nacional es la productividad.'? La unidad
basica en el andlisis competitivo es el sector, entendido este como el
grupo de competidores que fabrican productos o prestan servicios y
compiten directamente unos con otros.”® Asimismo, la estructura y

8 LOPEZ, Andrés et al., Litio en la Argentina. Oportunidades y desafios para el desarrollo de la cadena de
valor, Buenos Aires, Banco Interamericano de Desarrollo, 2019, citados por POVEDA BONILLA, Rafael,
op. cit.,p. 12.

9 La gobernanza se define, en el contexto de la industria del litio, como una forma de gobierno basada en
la interrelacion equilibrada entre el Estado, el mercado y la sociedad civil para el aprovechamiento de este
recurso natural, cuya propiedad es de la Nacion. REYES TEPACH, Marcial, Modelo de gobernanza del
litio en México, SAE-ASS-03-22, Ciudad de México, Camara de Diputados, marzo de 2022, p. 9.

10 Cfir CEPAL, Cambio Estructural para la igualdad. Una vision integrada de desarrollo. Sintesis
(LC/G.2524 (SES.34/40)), Santiago, 2012, citada por POVEDA BONILLA, Rafael, op. cit., p. 13.

11 Cfi- HIRSHMAN, Albert, The Strategy of Economic Development, New Haven, Yale University, 1958,
citado por POVEDA BONILLA, Rafael, op. cit., p. 13.

12 PORTER, Michael E., La ventaja competitiva de las naciones, Barcelona, Plaza & Janes Editores, 1991, p. 13.
13 Cfi: Ibidem, pp. 63 y 64.
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dinamismo sectoriales se explican por la interaccion de cinco fuerzas
competitivas: 1) la amenaza de nuevos competidores, 2) la amenaza
de nuevos productos, 3) el poder de negociacion de los proveedores,
4) el poder de negociacion de los compradores y 5) la rivalidad entre
los competidores existentes. Para cada competidor su posicionamiento
sectorial es relevante, a partir de ventajas competitivas por menores
costos, diferenciacion de productos, entre otros.'

En las politicas publicas de promocion de la industria del litio se
identifican dos enfoques principales. Por una parte, las politicas orientadas
a corregir fallas del mercado bajo un modelo de libre competencia
y limitada participacion del Estado. Por otra parte, las politicas que
admiten la existencia de fallas estructurales que exigen una participacion
mas sustantiva del Estado. En los dos casos, el Estado debe generar las
condiciones de estabilidad macroeconomica, certeza y seguridad juridica
sobre la propiedad intelectual y la inversion en capital humano. Estas
politicas se deben orientar también a la promocion de redes de innovacion
con universidades, empresas y centros de investigacion.'

En aquellos paises que cuentan con el recurso mineral pero su industria
se concentra en la extraccion, las estrategias de diversificacion productiva
deberan considerar que los eslabonamientos productivos pueden estar
geograficamente deslocalizados en complejas redes de produccion y
comercio internacional. Asimismo, los requerimientos tecnologicos y
tamafos de mercado necesarios, pueden constituir barreras de entrada
para nuevos inversionistas, incluyendo al mismo Estado, especialmente
en aquellos eslabones con mayor generacion de valor, dados los tamafios
de escala que exige la estructura globalizada de costos.

I1I. REQUERIMIENTOS TECNOLOGICOS EN LA
INDUSTRIA DEL LITIO

El litio es un elemento con propiedades importantes para la transicién
energética, como su elevada conductividad eléctrica, baja viscosidad,
bajo coeficiente de expansion térmica y elevada densidad de energia;

14 Cfi: Ibidem, pp. 65, 66, 68,76 y 77.

15 Cfi- PADILLA, R., “Fortalecimiento de las cadenas de valor como instrumento de politica industrial”.
Libros de la CEPAL (LC/G.2606-P), Santiago, CEPAL, 2014, citado por POVEDA BONILLA, Rafael, op.
cit., pp. 14y 15.
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ademds de que es altamente reactivo. Sus yacimientos pueden ser de
tres tipos: salmueras, como en Chile; rocas igneas, como en Australia;
o arcillas, como en Sonora.'® Existen también sales de litio disueltas
en mar; sin embargo, debido a su baja concentracion, no se identifican
proyectos relevantes para obtener litio a partir de agua marina. La
Tabla 1 resume el tipo de yacimientos, caracteristicas y participacion
mundial."’

Tabla 1. Yacimientos de litio y sus caracteristicas

Tipo Tipos de depositos Estado natural Ubicacion de Participacion a
mayores depositos nivel mundial
Continentales Triangulo del litio
(salares) Salmueras (Argentina
Salmueras § (arenas, agua y g ? 66%
geotermales y sales minerales) Chile y
petroleros Bolivia)
Esp odum eno, Roca dura (@ Australia, Estados
petalitas, partir de magma . s
. A L. Unidos, Republica o
Pegmatitas lepidolitas, cristalizado 26%
: . . del Congo,
amblogonita y bajo superficie ?
> . Canada
eucriptita terrestre)
. Rocas minerales
Rocas vcl)\lz:zrllliiz tr(z};zs de esmectita Estados Unidos,
. . > (arcilla), jaradita México, Serbia, 8%
sedimentarias evaporitas . ;
| (evaporita Peru
acustres
lacustre)

Fuente: Adaptado de OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, op. cit., p. 128.

Los recursos de litio se encuentran distribuidos geograficamente entre
distintos paises. El Servicio Geoldgico de los Estados Unidos estima
que en el mundo suman aproximadamente 89 millones de toneladas. La
Tabla 2 muestra su distribucion.

16 Cfi- STERBA, Jiri et al., “Lithium mining: Accelerating the transition to sustainable energy”, Resources
Policy, vol. 62, 2019, p. 416; véase también SVERDRUP, Harald Ulrik, “Modelling global extractable
geological resources with the LITHIUM model”, Resources Conservation and Recycling, vol. 114,
noviembre de 2016, pp. 112-129; POVEDA BONILLA, Rafael, “Estudio de caso sobre la gobernanza del
litio en Chile®, serie Recursos Naturales y Desarrollo, numero 195 (LC/TS.2020/40), Santiago, CEPAL,
2020, p. 15.

17 Cfi- OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, op. cit., p. 30.
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Tabla 2. Distribucion de los recursos de litio en el mundo
en millones de toneladas

Depositos Depositos
Bolivia 21.00 Serbia 1.20
Argentina 19.00 Rusia 1.00
Chile 9.80 Perti 0.88
Estados Unidos 9.10 Mali 0.70
Australia 7.30 Zimbabue 0.50
China 5.10 Brasil 0.47
Congo 3.00 Espaiia 0.30
Canada 2.90 Portugal 0.27
Alemania 2.70 Otros 0.78
México 1.70
Republica Checa 1.30
Total 89.00

Fuente: Adaptada de JASKULA, Brian W., “Lithium”, U.S. Geological
Survey, Mineral commodity summaries, enero de 2022, pp. 100 y 101.

En mineria, el concepto de reservas difiere del de recursos, ya que
las primeras constituyen solo aquella parte de los recursos mineros que
son economicamente extraibles con base en la tecnologia disponible.®
Aun mas, los recursos de litio no son constantes en el tiempo; el
descubrimiento de nuevos depositos como resultado de exploraciones,
produce variaciones en la estimacion de estos recursos, € incrementos
en la demanda incentivan, a su vez, la exploracion."”

Tomando como referencia a Kalantzakos, se puede considerar que el
litio es un elemento critico en la actual transicion global hacia una economia
menos dependiente de combustibles fosiles, dado su papel como insumo clave
para las baterias de ion-litio.” Los usos de estas baterias incluyen teléfonos
celulares, computadoras, autos eléctricos e hibridos, asi como en dispositivos
de almacenamiento energético para redes de distribucion eléctrica.?!

Cabe mencionar que la fabricaciéon de baterias no es la unica
aplicacion industrial del litio. De acuerdo con el Servicio Geoldgico de

18 Cfi- POVEDA BONILLA, Rafael, “Estudio de caso... ” cit., p. 16.

19 Cfi: BRADLEY, Dwight C. et al., “Chapter K: Lithium”, en SCHULZ, Klaus J. et al., (eds.), Critical
Mineral Resources of the United States—Economic and Environmental Geology and Prospects for Future
Supply, U.S. Geological Survey Professional Paper, vol. 1802, diciembre de 2017, p. K13.

20 Citado por OBAYA, Martin, Una mirada estratégica sobre el triangulo del litio: marco normativo
v politicas productivas para el desarrollo de capacidades en base a recursos naturales, Buenos Aires,
Fundar, 2021, p. 5.

21 Las baterias de ion-litio tienen excelente ratio energia-peso, lo que las hace una tecnologia fundamental

para vehiculos eléctricos, ademas su precio ha disminuido drasticamente en la ultima década. BANCO
MUNDIAL, The Growing Role of Minerals, Washington, Banco Mundial, 2017, pp. 10y 16.
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Estados Unidos, se estima que los mercados globales de uso final de
litio tienen la siguiente distribucion: baterias, 74%; ceramica y vidrio,
14%; grasas lubricantes, 3%; polvos de fundente para moldes de colada
continua, 2%; produccion de polimeros, 2%; tratamiento de aire, 1%; y
otros usos, 4%.%

Una vez extraido el litio, se comercializa en alguna de las siguientes
tres formas: concentrados minerales, compuestos minerales y metal
refinado.”® En el caso de los compuestos minerales de litio, los mas
usualmente encontrados en el mercado son el carbonato de litio, el
cloruro de litio y el hidréxido de litio. Actualmente, los proyectos para
el reciclaje de baterias de ion-litio son incipientes, pero se espera un
papel importante en el mediano y largo plazo.

Debido a que el principal impulsor de la produccion de litio es el
consumo de baterias, interesa detallar el proceso de aprovechamiento
de este mineral en la cadena de valor de estas, la cual comprende los
seis eslabones y su concatenacion, segin se ilustran en la Figura 1.

Figura 1. Cadena de valor de las baterias de litio

Materias Primas

Fabricacion de Componentes para Celdas
Catodo Electrolitos Separadores

Fabricacién de Celdas

Fabricacion de Baterias

Uso de Baterias

Reciclado

Fuente: LOPEZ, Andrés et al., op. cit., 2019.

22 Cfir JASKULA, Brian W., “Lithium”, U.S. Geological Survey, Mineral commodity summaries, enero de
2022, pp. 100 y 101, https://doi.org/10.3133/mcs2022.

23 Cfi: Ibidem, p. K3.
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Enun estudio reciente sobre la cadena de valor de la mineria alrededor
del mundo, la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo
Econdmicos (OECD por sus siglas en inglés) encontrdé que, como es
comun en los sectores dedicados a los recursos naturales, mucho del
valor agregado en las exportaciones mineras proviene del mismo sector;
mientras que el principal sector no minero que provee de insumos a las
actividades mineras es el de los servicios.

Por otra parte, la innovacion tecnoldgica ha mostrado ser de gran
importancia para que los paises capturen con €xito ganancias a partir
de sus recursos minerales.* Se estima que por cada patente adicional
registrada relacionada con la mineria, un pais puede esperar un aumento
del 0.1% en el valor agregado doméstico.”® En la Tabla 3 se muestran
algunos encadenamientos, a partir de las industrias extractivas, que
pueden impactar en el desarrollo, generando capacidades productivas,
tecnologicas, de gestion y comerciales a lo largo de la cadena de valor
0, incluso, en otros sectores.?®

Tabla 3. Encadenamientos productivos en las industrias extractivas

Tipo de encadenamiento Descripcion

A partir de la recaudacion impositiva y de las
regalias generadas por el sector, el gobierno
promueve el desarrollo de actividades que no se
vinculan con el recurso natural.

Fiscal

Los mayores ingresos generados por la industria
Consumo extractiva generan demanda de productos
elaborados por otros sectores productivos.

Insumos y procesos desarrollados para la

Hacia atras .,
produccion del recurso.

Hacia adelante Procesamiento y transformacion del recurso.

Productivo El conocimiento, los bienes de capital y los

servicios asociados al sector de recursos naturales
son utilizados en areas que no estan directamente
vinculadas con dicho sector.

Fuente: Adaptado de LOPEZ, Andrés et al., op. cit., p. 36.

Horizontales (o
laterales o de
conocimiento)

24 Cfi- KORINEK, Jane, “The mining global value chain”, OECD Trade Policy Papers, nim. 235, enero
de 2020, p. 5.

25 Idem.
26 Cfi: LOPEZ, Andrés et al., op. cit., p. 26.
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1. Indicadores tecnologicos en Australia, Bolivia y Chile

A continuacion, comentamos algunos indicadores clave que nos
permitan conocer la posicion relativa de cada uno de los paises
seleccionados en materia de capacidades tecnologicas. A su vez, el
estado de estas capacidades permitird establecer de manera general la
competencia de cada pais para crear y usar desarrollos tecnoldgicos
para el aprovechamiento de litio.

Ciertamente, como lo afirman Archibugi y Coco, debido a la variedad
de aspectos que comprenden las capacidades tecnologicas, agregarlos de
una manera logicamente significativa es una tarea dificil. Asimismo, no
existe un namero Unico que pueda proporcionar informacion completa
de todas las capacidades tecnoldgicas de un pais.?” Sin embargo, se
identifican los siguientes indicadores que han sido utilizados para
describir estas capacidades.

A. Registros de propiedad intelectual

Un indicador para evaluar el desempefio de un pais en materia de
desarrollo tecnologico y su disponibilidad en aplicaciones industriales
es el numero de patentes presentadas.®® La Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (WIPO, por sus siglas en inglés), es un organismo
de la Organizacion de las Naciones Unidas en materia de proteccion de
propiedad intelectual, el cual cuenta con datos y perfiles estadisticos
sobre patentes y disefos industriales, entre otras dimensiones de
propiedad intelectual.”® A partir de estos perfiles, en la Grafica 1 se
muestran los desempefios de Australia, Bolivia y Chile respecto a la
produccion de propiedad intelectual, segun el niumero de patentes
presentadas del afio 2011 al 2020.

27 Cfrr ARCHIBUGI, Daniele y COCO, Alberto, “Measuring technological capabilities at the country
level: A survey and a menu for choice”, Research Policy, nim. 34, marzo de 2005, p. 176.

28 El sistema de patentes esta disefiado para fomentar la innovacion, proporcionando por tiempo limitado
derechos legales exclusivos a poseedores de las mismas y los beneficios derivados. WIPO, Industrial
Property Statistics Glossary, https://www.wipo.int/ipstats/en/statistics/glossary.html.

29 Cfi: WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO), Statistical Country Profiles,
noviembre de 2021, https://www.wipo.int/ipstats/en/statistics/country_profile/.
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Grafica 1. Numero de patentes presentadas por pais
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual.

A partir de esta informacion, se observa que Australia posee un
desempefio superior en la materia, acumulando un total de 119 298
patentes presentadas en el periodo. Por otro lado, Chile observa un
numero mucho menor de patentes (8 727), mientras que Bolivia muestra
una participacion poco significativa (90 patentes).

B. Balance comercial de servicios especializados™

De acuerdo con la Organizacion Mundial del Comercio (WTO, por sus
siglas en inglés), la balanza comercial de servicios por la importacion
y exportacion de uso de propiedad intelectual en 2019 presentd un
déficit de 3 955 millones de ddlares americanos (mdd) para Australia,
1 282 mdd para Chile y 67 mdd para Bolivia.*! La Grafica 2 muestra
la evolucion de esta balanza entre 2007 y 2019, observandose en los
primeros dos paises un déficit creciente, salvo una ligera disminucion
del saldo negativo de Chile en 2019. Lo anterior denota que los tres
paises han sido importadores netos de propiedad intelectual durante el
periodo.

30 Los cargos por el uso de la propiedad intelectual son pagos y recibos entre residentes y no residentes por
el uso autorizado de los derechos de propiedad y por el uso, a través de acuerdos de licencia, de originales
o prototipos producidos y derechos conexos.

31 WTO, WTO STATS, (28 de agosto de 2022), https://stats.wto.org/.
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Grafica 2. Balanza comercial por el uso de propiedad intelectual
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Organizacion Mundial del
Comercio.

Al analizar los componentes de esta balanza comercial, en la Grafica
3 se puede observar el valor total de las exportaciones de este tipo de
servicios. Se destaca que Australia es un pais exportador de propiedad
intelectual significativamente mayor comparado con Bolivia y Chile,
lo que denota una posicion aventajada en términos de generacion de
tecnologia. Por su parte, Bolivia y Chile presentan valores similarmente
marginales de exportacion de este tipo de servicios.

Grafica 3. Exportacion de servicios por el uso de propiedad intelectual
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Organizacion Mundial del
Comercio.
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En cuanto al valor total de las importaciones de servicios de propiedad
intelectual, en la Grafica 4 se puede observar que Australia es un gran
comprador. A su vez, aunque en menor medida, Chile es un importador
significativo, mientras que Bolivia importa cantidades marginales de
estos servicios.

Gréfica 4. Importacion de servicios por el uso de propiedad intelectual
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Fuente: Elaboracion propia con datos de la Organizacion Mundial del
Comercio.

A partir de las tendencias observadas, se puede concluir
preliminarmente que:

- Australia es un actor importante del mercado de servicios basados
en propiedad intelectual. Este pais produce y consume grandes
cantidades de propiedad intelectual, lo que implica una mayor
disponibilidad de innovaciones tecnologicas desde dentro y fuera del
pais. Aunque el balance muestra que Australia compra mas de lo que
vende en materia de estos servicios. De manera que este pais es un
agente importante en el panorama tecnoldgico internacional, con un
gran mercado asociado, lo que le permite tener acceso a innovaciones
y capacidad tecnologica en general.
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- Chile es un participante relevante del mercado de propiedad
intelectual mundial, pero predominantemente como consumidor
de servicios. Esto le permite tener acceso a tecnologia desde
fuera del pais. A su vez, la balanza comercial muestra que
el desarrollo de innovaciones al interior de este pais podria
no ser de tal magnitud como para sostener la exportacion de
propiedad intelectual. Sin embargo, cabe la posibilidad de que
sus innovaciones estén siendo consumidas mas bien al interior
del mismo pais.

- Bolivia no muestra ser un actor relevante en el mercado de
servicios basados en propiedad intelectual. Esta situacion
limita severamente su acceso a capacidades tecnoldgicas. Aun
con una baja actividad comercial al respecto, para hacerse de
innovaciones, la balanza comercial muestra que Bolivia parece
recurrir a la compra de esta clase de servicios desde otros paises.

C. Formacion de recursos humanos especializados

Un aspecto clave al analizar las capacidades tecnoldgicas de un pais es el
capital humano disponible y las posibilidades para hacer uso del capital
intangible, como el conocimiento especializado y las innovaciones. Al
respecto, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO) ha propuesto el indicador arios de
escolaridad promedio de la poblacion de 25 arios y mas para describir e/
stock y la calidad del capital humano de un pars, [asi como para informar]
sobre el desempeiio del sistema educativo y su impacto acumulado en la
formacion de capital humano.** Este indicador refleja la disponibilidad y
la calidad de los recursos humanos de un pais, asi como el desempefio del
sistema educativo y su impacto acumulado en la formacion profesional.
La Gréfica 5 muestra el valor de este indicador para cada uno de los
paises analizados, a partir de mediciones realizadas durante 10 afios
(2011-2020). Australia presenta 12.4 afios de escolaridad promedio de
la poblacion de 25 afios de edad y mds, mientras que Bolivia y Chile
poseen 9.2 y 10 afios, respectivamente. Estos valores muestran una

32 UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC AND CULTURAL ORGANIZATION,
Science, technology and innovation - UNESCO data, marzo de 2022, http://data.uis.unesco.org/Index.
aspx?DataSetCode=scn_ds#.
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tendencia similar a las observadas en indicadores previos. Es decir,
Australia ocupa una posicion adelantada, seguida por Chile y, en menor
medida, por Bolivia.

Grafica 5. Afios de escolaridad promedio de la poblacion de 25 aiios de edad
y mas entre 2011 y 2020
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la UNESCO.
D. Indice de preparacion tecnoldgica de frontera

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, por sus siglas en inglés) utiliza el indice de preparacion
tecnologica de frontera, [el cual incorpora] las capacidades tecnologicas
relacionadas con la inversion fisica, el capital humano y el esfuerzo
tecnoldgico, y cubre las capacidades nacionales para utilizar,
adoptar y adaptar estas tecnologias.®® En la Grafica 6 se muestra el
comportamiento de este indicador de 2008 a 2019, para los paises
seleccionados.

33 UNCTAD, Frontier technology readiness index, annual, UNCTAD STAT, https://unctadstat.unctad.org/
wds/TableViewer/tableView.aspx?Reportld=227701.
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Grafica 6. Capacidad de investigacion y desarrollo
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos de la UNCTAD.

Este indice permite evaluar de forma integrada el nivel de capacidad
de investigacion y desarrollo para el uso, adopcion y adaptacion de
tecnologias de vanguardia. Cabe destacar que un valor de indice mas
cercano a 1 indica que un pais esta listo para el uso y adopcion de
tecnologias de frontera. Por el contrario, un valor del indice mds
cercano a 0 indica que un pais esta menos preparado.®* Durante el
periodo se aprecia que la tendencia observada en los tres indicadores
previos se mantiene para el indice de preparacidon tecnoldgica de
frontera, respecto a las capacidades cientificas y tecnoldgicas. Australia
se ubica en una posicion mas adelantada, con un patron estable; seguido
de Chile, con un avance significativo en 2012, y Bolivia en el tltimo
lugar, con un rezago importante no solo con respecto a Australia, sino
también con Chile.

IV. REGIMENES JURIDICOS DEL LITIO EN LOS
PAISES SELECCIONADOS

Algunos autores han afirmado, al menos para el caso de los paises
del llamado Triangulo del Litio, que las estrategias tecnoproductivas
adoptadas para impulsar la industria del litio se han visto condicionadas
por el régimen de gobernanza, en particular por su marco normativo.*
En este orden de ideas, se considera que las normas que dan forma a los

34 Idem.
35 Cfi- OBAYA, Martin, op. cit., p. 7.
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sistemas regulatorios son definidas en distintos niveles de gobernanza
y regulan un amplio abanico de cuestiones, que van desde aspectos
impositivos y laborales hasta aquellos vinculados al medioambiente.>
En este Capitulo se analizan algunos elementos de la gobernanza, asi
como el marco juridico que regula la industria del litio en los tres paises
objeto del estudio.

1. La experiencia australiana

A diferencia de los otros paises analizados, el sistema juridico australiano
forma parte de la familia del derecho anglosajéon o common law; el
cual se caracteriza por conferirle especial relevancia a los precedentes
judiciales para la interpretacion del derecho legislado, ademas de
funcionar como un complemento de éste.’” Asimismo, es importante
tener en consideracion que, conforme al articulo 3 de su Constitucion,
el sistema gubernamental australiano es una federacion, lo que significa
que diversas materias estan delegadas a los gobiernos estatales.®

Lalegislacion federal en materia minera no es tan extensa, limitdndose
a una serie de estatutos y a lo contemplado por la Constitucion. No
existe una normativa especifica para la industria del litio, ademas
de observarse diferencias relativamente importantes en los marcos
regulatorios de los distintos estados australianos.*

Respecto a la titularidad de las minas y minerales que éstas
contienen, de acuerdo con los principios del derecho consuetudinario,
existe la presuncion de que el propietario de la tierra posee todo lo
que se encuentra sobre o debajo de la tierra en una medida indefinida,
incluidos todos los minerales sobre o debajo de la superficie de la tierra
(que no sean metales reales como el oro y la plata). Sin embargo, esta

36 OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, op. cit., p. 96.

37 Cfi SIRVENT, Consuelo, Sistemas juridicos contempordneos, 8" edicion, México, Editorial Porrua,
2006, pp. 8y 9.

38 Cfi: Commonwealth of Australia Constitution Act 1900, Australian Government Gazette, 9 de julio de
1900, capitulo 12, seccion 9, Londres.

39 El articulo sexto, segundo parrafo de la Constitucion australiana establece que: [plor “Estados” se
entenderd las colonias de Nueva Gales del Sur, Nueva Zelandia, Queensland, Tasmania, Victoria, Australia
Occidental y Australia Meridional, incluido el territorio septentrional de Australia Meridional, ya que
por el momento son partes del Commonwealth, y las colonias o territorios que puedan ser admitidos
o establecidos por la Commonwealth como Estados; y cada una de esas partes del Commonwealth se
denominara “Estado”, traduccion propia.
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presuncion ha sido practicamente abolida en toda Australia ya que cada
jurisdiccién australiana ha adoptado una politica legislativa de reserva
de la propiedad de los minerales a la Corona.** En este sentido, la
propiedad o titularidad sobre los minerales no corresponde al gobierno
federal o a los locales, sino a la Corona Britanica; sin embargo, la
titularidad de los minerales en etapas post extractivas de la cadena de
valor observa una regulacion distinta.

Cabe mencionar, como ejemplo de esto tltimo, el caso del Estado de
Australia Meridional, cuya Ley Minera de 1971% sefiala en su articulo
18, primer parrafo:

18- transmision de la propiedad en minerales.

(1) La propiedad en minerales recuperados de terrenos minerales
pasa al titular de la propiedad (incluso al propietario de una mina
privada), el dia en que se haya hecho una determinacion del valor
de los minerales con el fin de evaluar la regalia pagadera sobre
los minerales bajo la seccion 17 o, si no se pagan regalias sobre
los minerales, en la recuperacion de éstos.

Asimismo, cabe apuntar que no existe una restriccion en cuanto a
la participacion privada, ya sea nacional o extranjera, en cualquiera de
las fases de la cadena de valor del litio, siempre y cuando se paguen
a los distintos Estados las regalias correspondientes. En este sentido,
se observa que el marco normativo australiano comprende diversos
instrumentos para regular el aprovechamiento minero, agrupados en
tres tipos:*

- Licencia o permiso de exploracion. El cual permite acceder al lugar
en que se encuentra la mina con el objeto de extraer muestras de
determinados minerales; sin otorgar el derecho de explotacion.

40 Cfi: BRENNAN, Keira et al.,“Mining law in Australia”, Thomson Reuters Practical Law, 2013, https://content.
next.westlaw.com/1-525- 56947%20_IrTS=20210412155131326&transitionType=Default&contextData=%20
(sc.Default)&firstPage=true.

41 Mining Act 1971, The South Australian Government Gazette, 29 de junio de 1972, niim. 30, Adelaida,
traduccion propia.

42 Cfi: CUNSOLO, Aylin, “Mining in Australia: overview”, Thomson Reuters Practical Law, 2020,
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/8-576-7530?transitionType=Default&contextData=(sc.
Default)&firstPage=true#co_anchor a787466.
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- Licencia de retencion/desarrollo de minerales. La cual permite al
titular realizar una evaluacion de las potenciales actividades mineras,
asi como posponer su desarrollo hasta que sea comercialmente viable.

- Contrato de arrendamiento minero. Permite la extraccion de
minerales especificos, asi como su disposicion, una vez determinada
la viabilidad para la explotacion.

Otro elemento importante en la regulacion de cualquier actividad
productiva es el régimen fiscal existente a nivel nacional y/o regional,
puesto que las cargas impositivas (tributarias y no tributarias), ademas
de su funcidon recaudatoria, pueden ser instrumentos de fomento o
inhibicion de las inversiones en las industrias. Es el caso de las industrias
ligadas a la mineria en Australia, cuyo régimen fiscal contempla a los
tres niveles de gobierno, como lo explica Keira Brennan:

El gobierno federal establece las tasas del impuesto sobre la
renta, del impuesto sobre las ganancias de capital, asi como
del Impuesto sobre la renta de los recursos minerales (MRRT).
Por su parte, los gobiernos estatales pueden imponer derechos
de transferencia, impuestos sobre la tierra e impuestos sobre la
némina, asi como los relacionados con la recaudacion de regalias.
Mientras que los gobiernos locales (territorios) también pueden
requerir el pago de tarifas locales por el uso de la tierra y la
prestacion de servicios relacionados dentro de su jurisdiccion.®?

En Australia opera un sistema de regalias sobre la explotacion minera
que varia por region (estado), y busca incentivar la produccion de
minerales estratégicos como el litio. Los gobiernos estatales recaudan
estas regalias en compensacion por el derecho de las empresas privadas
de explotar los recursos minerales dentro de sus jurisdicciones y se
calculan como porcentaje del valor o del volumen de produccion. En el
Anexo 1 se detallan los instrumentos regulatorios y las caracteristicas
de este sistema en cada uno de los siete estados australianos.

En cuanto a las posteriores fases de la cadena de valor del litio, el
gobierno australiano ha apostado por las asociaciones publico-privadas.

43 BRENNAN, Keira et al., op. cit.
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Como ejemplos de estas asociaciones, Morales Estay menciona las
experiencias del centro nacional de investigacion del litio fundado en
asociacion con la Universidad de Curtin, en la Australia Occidental
y el centro Future Battery Industries, que conjunta a diversos actores
publicos y privados interesados en promover la creacion de herramientas
tecnologicas y habilidades técnicas que aumenten la participacion de
Australia en la cadena de valor de las baterias.*

2. Bolivia

Martin Obaya analiza el desarrollo de la industria del litio en Bolivia,
que comienza con el descubrimiento del salar de Uyuni en la década
de 1970, con la participacion de organizaciones extranjeras en tareas
exploratorias motivadas originalmente por su conexion con la industria
nuclear. Sin embargo, no es hasta principios de este siglo durante
el gobierno de Evo Morales, cuando se le confiere al tema una gran
relevancianacional en la agenda gubernamental. En este proceso, actores
politicos de la region de Potosi, en donde se encuentra el salar de Uyuni,
han desempenado un papel clave, como es el caso de la Federacion
Regional Unica de Trabajadores Campesinos del Sudoeste Potosino, la
cual propuso la industrializacion de los recursos evaporiticos por parte
del Estado, con la exclusion de los actores privados extranjeros; aspecto
que ha sido fundamental para entender la regulacion de esta industria
en Bolivia.*

Del marco juridico aplicable a la industria del litio destaca en primera
instancia la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia,*
promulgada en 2009. Al respecto, dicha Carta Magna establece en su
articulo 298, parrafo II, numeral 4, que son competencias exclusivas del
nivel central del Estado: |[...] 4. Recursos naturales estratégicos, que
comprenden minerales, espectro electromagnético, recursos genéticos
y biogenéticos y las fuentes de agua.

44 Cfi: MORALES ESTAY, Pablo, “Situacion de la industria del litio en Australia”, documento de trabajo
de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 27 de enero de 2022, pp. 3 y 4, https://obtienearchivo.ben.
cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/32857/1/Situacio__n de la_industria_del litio _en Australia.pdf.
45 Cfi: OBAYA, Martin, op. cit., p. 14.

46 Esta Constitucion, en sus disposiciones transitorias, deja sin efecto las concesiones mineras previas a

su entrada en vigor. Constitucion Politica del Estado de 2009, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional del
Bolivia, 7 de febrero de 2009, edicion CPE_2009, La Paz.
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Por otra parte, del Capitulo Segundo: Recursos Naturales se resaltan
algunos preceptos de especial interés para los objetivos del presente
estudio. En el articulo 348 se establece que los recursos naturales, entre
los cuales se encuentran los minerales en todos sus estados, son de
cardcter estratégico y de interés publico para el desarrollo del pais. En
el sucesivo 348 se dispone que los recursos naturales son de propiedad
y dominio directo, indivisible e imprescriptible del pueblo boliviano,
y correspondera al Estado su administracién en funcion del interés
colectivo.

El articulo 351 establece que, si bien el Estado asume el control en
las actividades relativas a la exploracion, explotacion, industrializacion,
transporte y comercializacion de los recursos naturales estratégicos a
través de entidades publicas, cooperativas o comunitarias, [estas podran
también] contratar a empresas privadas y constituir empresas mixtas.
Si bien se establece la posible participacion de empresas diferentes a las
estatales, no se enuncia de manera expresa en qué partes de la cadena de
valor podran intervenir. En este sentido, el articulo 370, primer parrafo,
establece que el Estado otorgara derechos mineros en toda la cadena
productiva, suscribird contratos mineros con personas individuales y
colectivas previo cumplimiento de las normas establecidas en la ley.

Otro instrumento normativo importante en la regulacion del litio
es la Ley de Mineria y Metalurgia (Ley 535)," promulgada en 2014,
que en el articulo 26 establece que el Estado podra reservar minerales
estratégicos para explotacion exclusiva por parte de empresas estatales,
respetando derechos preconstituidos o adquiridos. Respecto del litio,
el articulo 26, parrafo IV, dispone que [s]e declara al Litio y al Potasio
como elementos estratégicos cuyo desarrollo se realizara por empresas
publicas mineras de acuerdo con el Articulo 73 de la presente Ley.

A su vez, el articulo 73 sefiala en el parrafo IV que la Corporacion
Minera Boliviana (COMIBOL) desarrollard los procesos de quimica
bésica de sus recursos evaporiticos con una participacion 100% estatal
para la produccion y comercializacion de sales derivadas e intermedias
y otros productos de la cadena. Asimismo, se establece que en el caso
de [plrocesos posteriores de semi-industrializacion e industrializacion
se podran realizar mediante contratos de asociacion con empresas

47 Ley 535, Ley de Mineria y Metalurgia, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional del Bolivia, 28 de mayo
de 2014, edicion 652NEC, La Paz.
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privadas nacionales o extranjeras, manteniendo la participacion
mayoritaria del Estado.

De manera que se aprecia una especializacion mayor en cuanto
a la intervencion estatal y privada en la legislacion secundaria,
permitiendo la participacion privada unicamente en los procesos de
semi-industrializacion e industrializacion, pero manteniendo una
participacion estatal mayoritaria. Cabe mencionar que en 2017, a través
de la Ley Num. 928, se creo6 la Empresa Publica Nacional Estratégica de
Yacimientos de Litio Bolivianos (YLB), como responsable de todas las
actividades de la cadena de valor del litio y permitiendo la participacion
de empresas privadas nacionales o extranjeras, tal y como se establecia
la Ley de Mineria y Metalurgia.

Respecto de la regulacion fiscal, el articulo 351 de la Constitucion
Politica, en su parrafo IV, dispone los principios a los que deberan
adecuarse las empresas privadas, estableciendo que aquellas bolivianas
o0 extranjeras, pagaran impuestos y regalias cuando intervengan en la
explotacion de los recursos naturales, y los cobros a que den lugar no
seran reembolsables.

La Ley Minera antes mencionada establece que el 6rgano responsable
de la fiscalizacion serd el Servicio Nacional de Registro y Control de
Comercializacion de Minerales y Metales (SENARECOM). Asimismo,
de acuerdo con el articulo 19, los pueblos indigenas que se encuentren
en el territorio objeto de explotacion minera, gozaran de participacion
en los beneficios obtenidos a través de regalias. El régimen especifico en
cuanto a los porcentajes aplicables por concepto de regalias, asi como su
reparticion se incluyen en el Titulo VII del Régimen regalitario minero,
Capitulo I, de laregalia minera. Al respecto, el articulo 227 establece una
regalia del 3% sobre el valor bruto de venta para el caso del carbonato de
litio. En cuanto a la distribucién de las regalias, el articulo 229 establece
que el 85% le correspondera al gobierno autonomo departamental y
15% para los gobiernos auténomos municipales productores.

Se puede concluir que el modelo de regulacion de la industria del litio
en Bolivia se caracteriza por una participacion sustantiva del Estado, pero
que en las etapas mas avanzadas de industrializacion se han relajado los
controles, permitiendo la participacién minoritaria de actores privados,
en virtud de los mayores requerimientos tecnologicos. El régimen fiscal
no se restringe a la imposicion de impuestos (regalias), sino que también
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considera la participacion en las regalias de las comunidades aledanas,
lo que constituye un elemento importante en el impulso de un desarrollo
sostenible en las regiones mineras de dicho pais.

3. Chile

Los antecedentes de la industria del litio en Chile son similares a los
de Bolivia, pero con una evolucion distinta por las particularidades
del régimen politico de la dictadura militar de Augusto Pinochet, y la
alternancia democratica observada a partir de la tiltima década del siglo
XX. Alrespecto, Obaya* y Poveda* destacan que, durante el contexto de
la Guerra Fria, Chile se ocupo de regular a los materiales considerados
de interés nuclear, entre los cuales se encontraba el litio, con un caracter
estratégico de naturaleza militar por su uso en la fabricacién de bombas
de hidrogeno, otorgando a la Comision Chilena de Energia Nuclear
la capacidad de gestionarlos, asi como la potestad para declararlos de
utilidad publica.

En 1979, el litio fue reservado para el Estado por medio del Decreto
Ley No. 2886,% eliminandolo asi del régimen de concesiones mineras,
aunque bajo la regulacion de la Comision. Cabe mencionar que se
exceptuaron de la norma las propiedades mineras de la Corporacion
de Fomento de la Produccion (CORFO) en el salar de Atacama, y de
la Corporacién Nacional del Cobre (CODELCO) en los salares de
Pedernales y Marincunga, por ser pertenencias mineras constituidas —o
en tramite de constitucion— con anterioridad al 1° de enero de ese afio.

En 1982, mediante la Ley Organica Constitucional sobre Concesiones
Mineras (N°18.097),se declard al litio como no susceptible de concesion,
sin perjuicio de las concesiones mineras validamente constituidas con
anterioridad a la correspondiente declaracion de no concesibilidad o
de importancia para la seguridad nacional >

48 Cfi- OBAYA, Martin, op. cit., p. 16.
49 Cf POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., pp. 31-35.

50 Decreto Ley 2.886, Deja sujeta a las normas generales del codigo de mineria la constitucion de
pertenencia minera sobre carbonato de calcio, fosfato y sales potasicas, reserva el litio en favor del estado
e interpreta y modifica las leyes que se senalan, Diario Oficial de la Republica de Chile, 14 de noviembre
de 1979, 21 de enero de 1982, num. 30.514, Santiago.

51 Ley 18.097, Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, Diario Oficial de la Repuiblica de
Chile, 21 de enero de 1982, nim. 31.171, Santiago.
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Poveda menciona que la Constitucion de 1980,5 en su articulo 19,
numeral 24, parrafo décimo, abrid la posibilidad de que la exploracion,
explotacidon o beneficio de los yacimientos que contuvieran sustancias
no susceptibles de concesion, podrian ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas
o de contratos especiales de operacion.>® Por su parte, Obaya explica
que en 1983 se promulgo6 un nuevo Codigo de Mineria (Ley N°18.248),
el cual incluye los mismos preceptos constitucionales sefialados.’* De
manera que la regulacion de la cadena productiva de este mineral ha
sido objeto de una constante evolucion en atencidon a las necesidades
nacionales, asi como de factores externos como la creciente demanda
del mineral para usos diversos, contando actualmente con un marco
normativo mas integral.

En cuanto al régimen fiscal, conforme al analisis de Jorratt, se
aprecia que en Chile todas las empresas involucradas deben cubrir las
siguientes contribuciones:

- Impuesto sobre las utilidades. Considera un régimen general (parcial)
y otro especial para las pequenas y medianas empresas, tributando asi
un 27% sobre las utilidades en el primer modelo y 25% en el segundo.

- Renta de arrendamiento. Se trata de contratos de arrendamiento entre
CORFO vy las empresas que realizan la explotacion del litio respecto de
las pertenencias mineras en que se establecen. Tiene una tasa progresiva
desde el 6.8% hasta 40% en dependencia del tipo de compuesto de litio.

- Impuesto especifico a la actividad minera. Se trata de un impuesto
progresivo sobre el resultado operacional minero, contenido en la ley
de impuesto a las ganancias. El sujeto pasivo es el explotador minero,
entendiéndose como tal a toda persona natural o juridica que extraiga
sustancias minerales de caracter concesible y venda éstas en cualquier
estado productivo en que se encuentren. Sus tasas pueden variar desde
el 0.5% hasta el 34.5%, en funcion de las ventas.

52 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Diario Oficial de la Republica de Chile, 24 de octubre
de 1980, num. 30.798, Santiago.

53 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 34.
54 Cfi. OBAYA, Martin, op. cit., p. 16.

55 Cfir JORRATT, Michel, Renta econémica, régimen tributario y transparencia fiscal de la mineria del
litio en la Argentina, Bolivia (Estado Plurinacional de) y Chile, Santiago, CEPAL, 2022, pp. 59-65.
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- Patentes mineras. El Codigo de Mineria establece como obligacion
para las empresas, el pago de una patente. El monto de la patente es de
0.1 Unidades Tributarias Mensuales (UTM) por hectarea si se trata de
actividades de explotacion y de 0.02 UTM por hectarea en exploracion.
En el caso de pertenencias mineras no metalicas, la patente es de 0.3
UTM por hectérea y los pequefios mineros artesanales pagan 0.0001
UTM por hectarea.

- Contribucion para el desarrollo regional. Consiste en una tasa del 1%,
aplicada sobre el valor de adquisicion de los bienes fisicos del activo de
un mismo proyecto de inversion, que exceda los diez millones de dolares.

- Aportes para investigacion y desarrollo. Se trata de aportes
destinados a investigacion y desarrollo, que buscan generar una
mineria sustentable, baja en emisiones y fomentar el desarrollo de la
tecnologia relacionada.

- Aportes a las comunidades. Consiste en una contribucion cobrada a las
empresas, conforme a una tasa variable respecto a ventas, que se otorga
a las comunidades aledafias a las explotaciones, que se ven afectadas
por las actividades mineras, para favorecer su desarrollo sostenible.

V. REGULACION ECONOMICA Y PROMOCION
INDUSTRIAL

A partir de los aspectos tecnoldgicos y regimenes juridicos comentados
en los capitulos precedentes, se explican algunas de las diferencias
y semejanzas en el desarrollo de la industria del litio en Australia,
Bolivia y Chile. En este apartado se profundizan las caracteristicas del
modelo de regulacion econdmica presente en cada uno de los paises.
En el contexto de la expansion global de la demanda de este mineral, se
analizan las capacidades productivas, dinamica industrial, composicioén
del mercado y las politicas recientes de promocion de la industria.

1. Mercado global del litio
Aspectos tales como la concentracion geografica de los recursos
mundiales del litio, los requerimientos tecnolégicos para su explotacion,

asi como las caracteristicas de la demanda de este mineral por parte
de las industrias, principalmente relacionadas con el almacenamiento
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de energia (baterias) y la electromovilidad, han determinado que el
mercado del litio sea un mercado muy concentrado. Como se aprecia en
la Grafica 7, el 80% de los recursos mundiales del litio se localizan en
seis paises: Bolivia, Argentina, Chile, Estados Unidos, Australia y China.
Sin embargo, los paises con las mayores reservas son Chile y Australia,
los cuales presentan los ratios mas elevados al comparar éstas con sus
recursos: 93.9% y 78.1%, respectivamente. Por su parte, Argentina
y China cuentan con menores reservas en términos relativos (11.6% y
29.4%, cada uno) y en el caso de Bolivia, estas no son significativas.

Grafica 7. Principales paises con recursos de litio 2022 (%)

Otros Paises Bolivia
20% 24%

China 6%

Australia 8%

Argentina

21%

Fuente: Elaboracion propia con base en datos de U.S. Geological Survey.

La Grafica 8 muestra que la produccion mundial de litio se ha
incrementado considerablemente entre 2010 y 2021 (256%, a una tasa
media anual de 12.2%), impulsada por el aumento de la demanda,
los precios en ascenso y las oportunidades de inversiéon en nuevos
proyectos.3 Si bien en 2019 y 2020 se observo una contraccion por la
caida en la demanda, en 2021 repunto.

56 Antes de la pandemia de COVID-19, se estimaba que la demanda mundial de carbonato de litio se
triplicaria entre 2017 y 2025; mientras que la participacion de las baterias de litio en la demanda total
de este compuesto pasaria de 41% al 76%. CEPAL, Perspectivas del comercio internacional de América
Latina y el Caribe, 2018 (LC/PUB.2018/20-P), Santiago, 2018, p. 122.
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Grafica 8. Produccion mundial de litio (minera), 2010-2021, en toneladas
métricas de contenido de litio*
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* Excluye produccion de Estados Unidos
Fuente: Elaboracion propia con base en datos de Statista, a partir de U.S.
Geological Survey.

No obstante la presencia de nuevos inversionistas, en la Grafica 9 se
aprecia que la oferta mundial esta concentrada en un numero pequefio
de paises y empresas, que dan cuenta de una estructura de mercado
oligopdlica.’’

57 En 2018, la mayor parte de la produccion mundial era controlada por tan solo cuatro empresas que
operaban globalmente: Talison Lithium, empresa con base en Australia, que en ese afio era la principal
productora de litio y contaba con 51% de capital de la empresa china Tiangi Lithium, la cual opera en
varios eslabones de la cadena del litio: extraccion, refinacion y produccion de baterias; la empresa chilena
SQM, que también posee capital de Tiangi; la estadounidense Albemarle, que poseia el 49% de Talison, y
FMC. CEPAL, Perspectivas del comercio... cit., p. 124.
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Grafica 9. Paises con la mayor produccion minera de litio en 2021, en
toneladas métricas de contenido de litio*
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos de U.S. Geological Survey.

En la Gréfica 10, se observa que en 2019 el comercio mundial
del carbonato de lito se encontraba muy concentrado: seis paises
representaban el 96% de las exportaciones, destacando Chile con 58.2%.
Por otra parte, las importaciones de este mineral también estaban muy
concentradas, siete paises compraron el 90% de las exportaciones, en
especial tres paises asidticos: Corea del Sur, Japon y China, los cuales,
a su vez, figuran entre los principales productores y exportadores de
hidroxido de litio, insumo fundamental de las baterias de ion-litio.

Grafica 10. Principales participantes en el comercio mundial del carbonato

de litio en 2019 (%)
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos de Statista, a partir de The
Observatory of Economic Complexy.
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El Banco Mundial estima que la demanda mundial de litio aumente
488% para el afio 2050, respecto a su nivel en 2018.% No obstante,
se considera que las reservas actualmente existentes seran suficientes
para cubrirla, pese al grado de incertidumbre en el uso intensivo del
material, el tamafo y participacion de mercado.® Algunos analistas han
senalado que el eventual avance tecnoldgico en el reciclaje y/o retiso de
las baterias de ion-litio pudiera afectar este incremento; sin embargo,
estudios recientes indican que la tasa de reciclaje de este tipo de baterias
es todavia muy baja (menor al 1%).%

La capacidad de fabricacion de baterias de ion-litio ha crecido en forma
acelerada por la mayor demanda de vehiculos eléctricos. En 2020, China
concentraba 76% de la produccion mundial de celdas, fase anterior a la
fabricacion de baterias. En el resto del mundo, la produccion se concentraba
en unos cuantos fabricantes: Estados Unidos (TESLA); Republica de Corea
(Samsung SDI y SK Innovation) y Japén (Envision AESC y GS Yuasa). Se
espera que el valor del mercado global de baterias aumente de casi 31 mil
millones de dolares (mdd) en 2020, a 300 mmd para 2030;*' ademas de
que la cadena de suministro de baterias se desarrolle dentro de las mismas
regiones de alta demanda de vehiculos eléctricos.

A continuacion, se particularizan las condiciones econdmicas de la
industria del litio en cada uno de los paises seleccionados, asi como las
politicas de promocion industrial instrumentadas en cada caso.

2. Australia: extraccion en roca y orientacion al mercado asidtico

En Australia, el litio se obtiene de roca so6lida del mineral conocido
como espodumena, que se encuentra en abundancia en los yacimientos
pegmatiticos al oeste del pais.®> Este mineral se procesa para obtener
hidroxido de litio, que contiene una mayor proporcion de litio (29%)
que el carbonato de litio (19%). No obstante que la extraccion del

58 Cfi: BANCO MUNDIAL, Minerals for Climate Action: The Mineral Intensity of the Clean Energy
Transition, Washington, Banco Mundial, 2020, p. 103.

59 Cfi- SPEIRS et al., 2014, citados por BANCO MUNDIAL, The Growing Role of Minerals... cit., p. 69.
60 Cfi BANCO MUNDIAL, Minerals for Climate... cit., p. 25.

61 Cfi: JONES, Benjamin et al., “Cadena de valor del litio: analisis de la cadena global de valor de las
baterias de iones de litio para vehiculos eléctricos ”, Documentos de Proyectos (LC/TS.2021/86), Santiago,
CEPAL, 2021, pp. 13-16 y 29-31.

62 Cfi: MORALES ESTAY, Pablo, op. cit., pp. 2-4.
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carbonato de litio a partir de los salares es mas barata, la produccion de
hidroxido de litio es més directa a partir de la espodumena, por lo que
los costos unitarios de este tltimo compuesto son mas bajos.

Si bien Australia concentra una menor proporcion de los recursos
mundiales de litio (8.2%) en comparacion con Bolivia (23.6%) y Chile
(11.0%), poco mas de tres cuartas partes de sus recursos se consideran como
reservas, concentrando el 25.9% de las reservas mundiales. Asimismo, se
destaca como el primer productor mundial de litio, con una participacion de
54.3% de la produccion y una tercera parte de las exportaciones globales.®
No obstante, la mayoria del mineral con litio extraido en Australia se
exporta principalmente a China (80%), que concentra tres cuartas partes de
la produccion mundial de baterias de ion-litio.*

En la Gréfica 11 se aprecia que la produccion de litio en Australia
entre 2010 y 2021 ha aumentado casi en cinco veces (18% anual),
aunque en 2019 y 2020 se contrajo, para 2021 repunto; sin embargo,
no se recupero el nivel registrado en 2018, lo que se explica por la baja
temporal en la demanda mundial.

Grafica 11. Australia: Produccion de Litio 2010-2021
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Fuente: Elaborada con base en informacion del Sistema Geoldgico de Estados
Unidos, Mineral Commodity Summaries, (varios afios).

63 Para mayor detalle de los indicadores econdmicos analizados por pais, véase Anexo 2.
64 Cfi: MORALES ESTAY, Pablo, op. cit., p. 1.
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La Tabla 4 muestra que Australia concentraba el 25.2% de las
exportaciones mundiales de espodumena en 2016, mientras que China
el 28.1% de las importaciones, lo que da muestra del rol mundial de
dicha potencia en la cadena de valor de la industria. En ese afio, China
era a su vez el primer exportador de hidroxido de litio (37.6%) y un
importante exportador de baterias de litio (16.7%).

Tabla 4. Los cinco principales exportadores e importadores de productos de
litio en 2016, en millones de ddlares y porcentajes

Producto Export. Pais Import.

1 Australia 294 25.2 China 323 28.1

2 China 130 11.2 Alemania 76 6.6

Espodumenta 3 | Estados Unidos 97 8.4 II:‘JS;?S(‘)’SS 61 53
4 Espaiia 68 5.8 Japon 59 5.1

5 Alemania 67 5.7 Francia 58 5.0

1 Chile 499 61.2 China 188 23.7

2 Argentina 156 19, | Coreadel 161 203

Sur

Carbonato de Litio 3 Bélgica 70 8.6 Japon 130 16.4
4 China 29 3.6 Bélgica 80 10.1

5 Alemania 23 2g | [Dstados 79 9.9

Unidos
1 China 140 376 | Coreadel 92 243
Sur

2 Estados Unidos 71 19.0 Japén 91 24.1

Hidroxido de litio 3 Chile 66 17.8 India 31 8.2
4 Rusia 44 11.8 Bélgica 25 6.6

5 Bélgica 31 8.5 Canada 22 5.7
1 China 364 167 | [Estados 310 122

Unidos

2 Singapur 364 13.7 Singapur 274 10.7

Baterias de Litio 3 Estados Unidos 287 132 | HongKong | 219 8.6
4 Japon 187 9.1 China 217 8.5

5 Indonesia 191 8.8 Alemania 160 6.3

Fuente: CEPAL, con base en informacion de las Naciones Unidas sobre el
Comercio de Productos Basicos (COMTRADE).

La productora de litio mas importante en Australia es Talison

Minerals, que es una sociedad entre la empresa china Tianqgi Lithium
y la norteamericana Albermarle Corporation y opera en el principal
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yacimiento australiano: Greenbushes, en Australia Occidental.
Asimismo, destacan dos compaiiias de capital australiano: Mineral
Resources, Galaxy Resources, y la compafia china Ganfeng.% Estas
empresas se han concentrado en la fase extractiva del mineral, con
avances todavia incipientes en eslabones mas avanzados de la cadena de
valor, no obstante contar el pais con niveles tecnologicos y educativos
mayores a los observados en los paises del Tridngulo del Litio.

Al respecto, Poveda coincide con otros analistas privados® en que
Australia se encuentra en una posicion privilegiada para capitalizar las
oportunidades que se presenten en la era de las baterias eléctricas,”
al contar con nueve de los 10 elementos mineros requeridos para
producir dnodos y catodos de las baterias de ion-litio. Asimismo, se
destaca la amplia experiencia de la industria australiana en la extraccion
minera; sus costos operativos menores; la presencia de inversiones
en infraestructura y financiamiento, apoyos a la educacidn, ciencia
e investigacion, asi como la estabilidad politica y econémica. Por su
parte, la Comision Australiana de Comercio e Inversion (Austrade, por
su acrénimo en inglés), agencia gubernamental de promocion, sefialaba,
previamente a la pandemia por COVID-19, la importancia de impulsar
una agenda para atraer inversiones y transferencia tecnologica externa,
relacionada con la cadena de valor de las baterias.®®

3. Bolivia: Un proyecto publico integral en desarrollo

Al igual que Chile y Argentina, los recursos de litio de Bolivia se
encuentran en salares. De acuerdo a Jorratt, una parte importante de las
salmueras en Bolivia presentan alta concentracion de magnesio, lo que
hace dificil la obtencidn de carbonato de litio de forma rentable, razén
por la cual el Servicio Geologico de los Estados Unidos no presenta
todavia estimaciones sobre la disponibilidad de reservas para este pais.

65 Cfi: Ibidem, p. 3.

66 Cfi: WILLS, Ray et al., A lithium industry in Australia: A value chain analysis for downstreaming
Australia’s resources, North Perth, Future Smart Strategies, 2018, p. 15; y COELLO PASTOR, Almudena,
El mercado del litio en Australia 2021. Resumen ejecutivo, estudio de mercado de la Oficina Econdomica y
Comercial de Espafia en Sidney, 2021, p. 5.

67 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para... ” cit., pp. 28 y 29.

68 Cfiz COMISION AUSTRALIANA DE COMERCIO E INVERSION, The Lithium-Ion Battery Value
Chain: New Economy Opportunities for Australia, Australia, Commonwealth of Australia, 2018, pp. 17 y 43.
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Si bien Bolivia cuenta con los mayores recursos de litio a nivel mundial
(21 millones de toneladas en 2022, equivalentes al 23.6% del total), atin
no ha logrado una produccion a escala industrial, ya que hasta ahora se
registran solo pequenas producciones en una planta piloto.*

Boliviatampoco figura entre los principales productores y exportadores
del mineral y tampoco cuenta con encadenamientos hacia adelante, en las
actividades de mayor valor agregado, como es la fabricacion de baterias.
Potencialmente, Bolivia podria beneficiarse de la expansion esperada de
la demanda mundial de litio, pero solo si es capaz de que sus abundantes
recursos puedan ser reconocidos como reservas econdmicamente
explotables.” Para Obaya, el hecho de que este pais no haya logrado
producir carbonato de litio a una escala industrial significa que su régimen
de gobernanza esta incompleto y en construccion.”

La industrializacion del litio en Bolivia tiene sus origenes en el
descubrimiento de los recursos minerales del salar de Uyuni, cuyas
potencialidades llamaron la atencion de la Administracion Aerondutica
y Espacial de Estado Unidos (NASA por sus siglas en inglés), la cual
firm6 un convenio en 1976 con el gobierno para investigar estos recursos
y que derivo en que a principios de los afios 1980 se certificaran los
grandes recursos bolivianos. Si bien los diferentes gobiernos han
intentado promover la explotacion del mineral, se han enfrentado con
fuertes resistencias de comunidades locales y un gran debate nacional.”™
Asimismo, como afirma Obaya, las dificultades para encontrar un proceso
técnico adecuado a las condiciones particulares de los yacimientos de
litio en Bolivia han afectado el desarrollo de la industria.”

Un aspecto fundamental para entender el caso boliviano son las
caracteristicas de su mercado y de la estrategia tecnoproductiva, bajo
la concepcion original de la misma como un proceso que debia ser
controlado por el Estado central y abarcar toda la cadena de valor, 1o que
a su vez determinaria el marco normativo para su regulacion.” Llama la

69 Cfr- JORRATT, Michel, op. cit., pp. 30 y 34.
70 Cfi: BANCO MUNDIAL, The Growing Role... cit., p. 217.

71 Cfir OBAYA, Martin, “Estudio de caso sobre la gobernanza del litio en el Estado Plurinacional de
Bolivia”, Documentos de Proyectos (LC/TS.2019/49), Santiago, CEPAL, 2019, p. 23.

72 Cfr FORNILLO, Bruno y GAMBA, Martha, “Industria, ciencia y politica en el Triangulo del Litio”,
Ciencia, Docencia y Tecnologia, Argentina, vol. 30, num. 58, 2019, pp. 4 y 6.

73 Cfi: OBAYA, Martin, “Estudio de caso...” cit., p. 54.
74 Cfi- OBAYA, Martin, Una mirada estratégica... cit., p. 23.
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atencion que la Estrategia Nacional de Industrializacion de los Recursos
Evaporiticos de Bolivia (2010), buscaba un desarrollo integral teniendo
como eje transversal la investigacion y el desarrollo de tecnologias.

Para ello, la Estrategia contempld tres fases: 1) investigacion
y desarrollo del proceso tecnologico para la explotacion del salar,
financiada por el Estado y con tecnologia boliviana; 2) produccién
nacional de carbonato de litio y cloruro de potasio, a partir de la
construccion de plantas industriales, también financiada en su totalidad
por el Estado y con tecnologia boliviana, y 3) produccion de materiales
de catodo y baterias de ion-litio, con financiamiento publico, pero
con socios para la transferencia de tecnologia. Si bien se optdé en un
origen por una estrategia de aprendizaje local, al no cumplirse los
plazos previstos, se fue transitando hacia la incorporacion de empresas
internacionales como socios estratégicos.”

Mientras que se ha logrado avanzar en la fase 1, para la fase 2 se ha
encargado el disefio y construccion de las plantas de carbonato de lito
y cloruro de potasio a firmas alemanas (K-Utec AG Sal Tecnologies,
Siemens) y chinas (Beijing Maison Engineering Company; LinYi
Dake; CAMC Engineering Co.). Si bien el objetivo original era utilizar
solamente financiamiento y tecnologia bolivianas, los acuerdos con
empresas extranjeras han posibilitado la transferencia tecnologica.” Sin
embargo, se ha hecho presente el interés de los inversionistas extranjeros
por asegurar el acceso a recursos primarios, especialmente hidroxido de
litio, para la industrializacion de baterias en China y Europa.”’

En agosto de 2017, el Estado puso en operaciéon una fabrica de
materiales catodicos de baterias (6xido de manganeso litio y 6xido de
niquel-manganeso-cobalto litio) en La Palca, con la participacion de la
empresa francesa Green Tech, con el objetivo de adquirir conocimiento
y tecnologia para la produccion de quimica secundaria para baterias,
formar y calificar profesionales y técnicos y optimizar procesos
relacionados con la fabricacion industrial de baterias.”® Asimismo,
destaca la seleccion de la firma alemana ACI Systems en 2018, para

75 Para mayor referencia véase a LOPEZ, Andrés et al., op. cit., y OBAYA y PASCUINI, citados por
POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 28.

76 Cfi: GRUPO DE ESTUDIOS EN GEOPOLITICA Y BIENES COMUNES (GYBC), op. cit., pp. 31 y 32.
77 Cfi. Ibidem, pp. 34y 35.
78 Cfi- FORNILLO, Bruno y GAMBA, Martha, op. cit., p. 16.
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crear con YLB, una empresa mixta (YLB ACISA), para la produccion
de sales de litio, material catddico y baterias. Si bien YLB mantiene
una participacion mayoritaria, los mecanismos de toma de decisiones le
confieren potestades especiales a la empresa alemana.

Entre las fortalezas de la politica de promocion del litio en Bolivia
se incluye la inversion publica sostenida en infraestructura, lo que ha
permitido un crecimiento acelerado de las capacidades locales para la
explotacion de los salares y en tecnologia de produccion de bateria de
ion de litio. Sin embargo, el proyecto bolivariano ha tenido una limitada
apertura hacia actores externos, como universidades, lo que no ha
permitido difundir las capacidades adquiridas.”

4. Chile: deunmodelo extraccionista a una apuesta por la diversificacion

En Chile el litio se extrae de salares y el principal producto obtenido de
su procesamiento es el carbonato de litio, que contiene un 19% de dicho
metal. Este compuesto representaba en 2019 el 90% de la produccion
chilena de productos de litio, correspondiendo el 10% restante a cloruro
e hidroxido de litio.’

En 2022, los recursos de Chile ascienden a 9.8 millones de
toneladas, equivalentes al 11% mundial. De estos recursos, una parte
importante (93.9%) constituyen reservas (9.2 millones de toneladas),
lo que representa el 41.8% de las reservas mundiales. Asimismo, en
2021 este pais participd con 25.7% de la produccion mundial y de
acuerdo a la informacién disponible, en 2018 participaba con 29% de
las exportaciones, basicamente de carbonato de litio.®!

En la Grafica 12 se aprecia que en los ultimos 11 afios (2010-2021),
la produccion chilena de litio ha crecido 107% (6.8% anual promedio)
y si bien este incremento es menor al observado en Australia (489%), da
muestra de la insercion de este pais al mercado mundial en expansioén
del mineral.

79 Cfi: Ibidem, p. 29.
80 Cfi: JORRAT, Michel, op. cit., p. 37.

81 Informacion del Sistema Geologico de los Estados Unidos y estimaciones de OBAYA Martin y
CESPEDES, Mauricio, op. cit., p. 43, para el caso de las exportaciones.
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Grafica 12. Chile: Produccion de litio 2010-2021
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Fuente: Elaborada con base en informacion del Sistema Geoldgico de
Estados Unidos, Mineral Commodity Summaries, (varios anos).

En 2016, Chile era el principal exportador mundial de carbonato
de litio (61.2%), mientras que su participacién en la exportacion de
hidroxido de litio era importante pero considerablemente menor
(17.8%), y no figuraba entre los principales exportadores de baterias.®
Lo anterior, muestra que la participacion de este pais en el mercado
de litio estaba acotada a la fase extractiva de la cadena de valor y se
considera que dicha situacion no ha variado mucho a la fecha.

Desde los afios 1980 se observa la presencia de empresas extranjeras
en asociacion con CORFO, que es la agencia del gobierno de Chile para
el fomento de la produccion nacional. Tal es el caso de la norteamericana
Foot Minerals Company con la que CORFO fund6 en 1980 la Sociedad
Chilena de Litio.

Obaya y Céspedes proponen dos periodos para entender la politica
tecno-productiva chilena. El primero, de los afos 1980 hasta 2014,
cuando se crea la Comision Nacional del Litio; durante el cual CORFO
celebra varios convenios con empresas privadas para definir las pautas
de explotacion, las caracteristicas de los arrendamientos y gravamenes

82 Véase Tabla 4.
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sobre las actividades. El segundo, a partir de la creacion de la Comision
hasta la fecha, en que se pretende generar una “vision estratégica” para
elaborar una politica nacional en torno al litio.®

De acuerdo con un informe de la Comision Nacional del Litio en
2014, el desarrollo del sector no habia logrado ir més alla de operaciones
extractivas, con un limitado desarrollo de los eslabonamientos a lo largo
de la cadena de valor y con una escasa participacion del sistema de
ciencia y tecnologia. Asimismo, en el informe se propusieron diversas
acciones para: i) reconocer la importancia estratégica del litio, ii)
priorizar la sostenibilidad ambiental y social en ecosistemas fragiles
como los salares, iii) impulsar la participacion central del Estado, y
iv) fortalecer las capacidades locales de investigacion y tecnologicas,
asociadas al potencial solar.®*

Cabe mencionar que el gobierno de Michelle Bachelet utilizé las
conclusiones del informe de la Comision para renegociar los convenios
con las dos grandes empresas que explotan el Salar de Atacama: con
Albemarle, en 2016, y con SOM, en 2018. Como sostienen Obaya y
Céspedes, asi como Poveda, los nuevos contratos introdujeron cambios
importantes para mejorar la capacidad del Estado para captar la renta
obtenida en la explotacion del litio; generar capacidades tecnoldgicas
y productivas para impulsar eslabonamientos productivos locales.®
Asimismo, en 2016 se crea el Comité de Mineria no Metalica, con
amplias facultades técnicas y de negociacién con las comunidades
aledafias a las explotaciones mineras, y en 2018 las funciones del
Comité pasan al Ministerio de Mineria, ademas de firmarse un acuerdo
entre la empresa Posco y Samsung, para la construccion de una planta
productora de catodos en la zona de Mejillones, entre otras acciones.3¢

Para Fornillo y Gamba, controvertida o no, puede afirmarse que
Chile posee una politica nacional respecto al litio, lo cual fundamentan
a partir de los lineamientos sugeridos por la Comision, llevada a cabo
por CORFO y los acuerdos con Albemarle y SQM. Para ello, se destaca
el Proyecto de Inversion de Productores Especializados de Litio en

83 Cfi: OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, op. cit., p. 114.
84 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., pp. 35 y 36.

85 Cfi: OBAYA, Martin y CESPEDES, Mauricio, op. cit.,p. 115; y POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas
publicas para...” cit., p. 36.

86 Cfir POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...”, p. 61.
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Chile a partir de 2017, que apuesta a la promocion de la produccion
nacional, la investigacion y desarrollo de tecnologias, y el estimulo a
empresas nacionales y extranjeras para aprovechar la materia prima.¥’

Poveda apunta la importancia de que Chile avance en generar nuevas
capacidades productivas, reduciendo las brechas en materia tecnoldgica
y de acceso a los mercados y al financiamiento; para lo cual propone
impulsar acuerdos regionales con paises latinoamericanos como
Argentina, Brasil y México, a efecto de desarrollar la cadena de valor
de esta industria, con un alcance regional; en el marco de procesos de
produccién y comercializacion globales.®®

Como el mismo Poveda sefiala, las politicas para promover la
industria del litio necesariamente deberdn considerar la conflictividad
socioambiental latente en el desarrollo de proyectos mineros y de
energia, vigente en el debate nacional chileno, lo cual constituye uno
de los principales desafios en la gobernanza del sector minero. Esta
circunstancia va de la mano de la complejidad y fragilidad de los
ecosistemas de los salares, la escasez del recurso hidrico y la presencia
de comunidades indigenas que exigen su derecho a recibir beneficios
por el uso del territorio y los recursos hidricos, como ya lo apuntaba la
Comision.¥

VI. ANALISIS INTEGRAL COMPARADO

A efecto de presentar una vision integral de los aspectos tecnologicos,
juridicos y economicos de la industria del litio en los paises objeto
de estudio, a continuacion, se abordan estas dimensiones en forma
transversal para destacar las similitudes y diferencias mas relevantes.
Para estos fines, se integr6 un conjunto de 20 indicadores cuantitativos
y cualitativos, a partir de informacion estadistica y documental, los
cuales se presentan en el Anexo 2.

Un primer hallazgo ha sido constatar la vinculacion existente entre
el modelo de regulacion econdomico derivado de las condiciones de
gobernanza y del marco juridico respecto a la propiedad, explotacion
y aprovechamiento de los recursos de litio y la politica publica de

87 Cfr FORNILLO, Bruno y GAMBA, Martha, op. cit., pp. 13 y 14.

88 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 60.
89 Cfi POVEDA BONILLA, Rafael, “Estudio de caso...” cit., p. 72.
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promocion de la industria; especialmente en cuanto a una mayor
diversificacion hacia actividades generadoras de un mayor valor
agregado, como es la produccion de hidroxido de litio y la fabricacion
de baterias para vehiculos eléctricos y otros usos. En esta vinculacion
otro elemento relevante es el grado de desarrollo de las capacidades de
innovacion y disponibilidad tecnoldgica; las cuales parecen acompaiar
sustantivamente un desarrollo nacional mas autonomo, en un mercado
global caracterizado por una alta concentracion.

Atendiendo precisamente a los aspectos tecnoldgicos generales, se
destaca la marcada diferencia en el nimero de patentes presentadas, la
balanza comercial de servicios por el uso de propiedad intelectual y el
nivel de escolaridad de Australia, con un mayor avance, respecto a los
indicadores registrados por los paises andinos. En esta comparacion,
Chile presenta condiciones mas favorables respecto a Bolivia; sin
embargo, el numero de patentes presentadas por este pais entre 2011 y
2020 y el monto acumulado por concepto de exportaciones de servicios
por el uso de la propiedad intelectual representan apenas 7.3% y 2.3%,
respectivamente, comparado con Australia. Igualmente, el nimero de
afios promedio de escolaridad de la poblacion de 25 afios y mas en este
ultimo pais (12.4 afnos) es mas elevado que en Bolivia y Chile (9.2 y 10
afos, respectivamente).

Con base en indicadores de gobernanza 2015-2020 sistematizados
por el Banco Mundial, se observa que Australia contaba con mejores
condiciones de eficacia gubernamental, calidad regulatoria y estado
de derecho. En forma similar a los indicadores tecnoldgicos, Chile
presentaba condiciones por encima de la media, con una ligera tendencia
a la baja, mientras que Bolivia mostraba un notable rezago.

El marco juridico australiano que regula a la industria del litio
presenta también diferencias importantes respecto a los modelos
chileno y boliviano. Las relaciones intergubernamentales en Australia
tienen un caracter descentralizado en comparacion con los modelos
mas centralizados de los paises andinos, lo que a su vez se refleja en
mayores potestades fiscales sobre la industria del litio de las regiones
(estados). Asimismo, prevalece en este pais una participacion privada,
aun cuando en algunos eslabones de la cadena de valor también se
permite en Bolivia la asociacion con empresas privadas y en Chile la
celebracion de convenios con la estatal CORFO. En los tres paises, se
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ha venido ampliando la cobertura regulatoria hacia actividades con
mayor grado de diversificacion.

En cuanto a las condiciones productivas e inserciéon al mercado
mundial, mientras que Australia y Chile han logrado conferirles a
sus recursos litiferos la condicién de reservas por sus factibilidades
tecnoecondmicas y ocupan los primeros lugares mundiales en
produccion y exportaciones, Bolivia enfrenta un retraso importante en
la puesta en operacion de su industria, no obstante sus mayores recursos.

Dada las condiciones de gobernanza, se aprecia que Australia
concentraba en 2020 una proporcion de los flujos de inversion
extranjera (2.04%) muy superior a Chile (0.49%) y Bolivia (0.03%).
Esta circunstancia es relevante, por sus vinculos con la disponibilidad
tecnoldgica y financiera de cada pais para impulsar estadios mas
avanzados de encadenamientos productivos en la industria del litio.

Se observa una correlacion positiva entre la disponibilidad tecnologica
y el aprovechamiento de sus recursos de litio, con las siguientes
particularidades. Australia posee indicadores de capacidades tecnoldgicas
robustas. Ademas, se ha incrustado en la cadena de valor de las baterias
de litio mediante encadenamientos productivos hacia atras, es decir,
hacia la proveeduria de insumos para el aprovechamiento del litio como
materia prima.”® Las firmas de este sector participan en actividades de
investigacion y desarrollo, asi como en cooperaciones con universidades
o instituciones de investigacion; ademas de que, en general, Australia
es reconocida por su desarrollo basado en recursos naturales, procesos
virtuosos, encadenamientos € innovacion en las industrias extractivas.®!

Por su parte, Bolivia ha implementado una estrategia con alto control
estatal a lo largo de la cadena de valor de las baterias de litio.”* Aunque
la estrategia inicial se enfocaba en el aprendizaje local, los resultados
en la produccion industrial tanto de carbonato e hidroxido de litio
como de baterias de ion-litio han sido escasos.®® Esta circunstancia, ha
provocado que la participacion de empresas internacionales haya sido
ampliada por el gobierno, accediendo a la contrataciéon de empresas

90 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 29.
91 Cfi: LOPEZ, Andrés et al., op. cit., p. 29.
92 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 28.

93 Cfi. Idem; véase también PEROTTI, Remco y COVIELLO, Manlio, Governance of strategic minerals
in Latin America: The case of lithium, Santiago, CEPAL, 2015, pp. 31 y 32.
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para la construccion de diversas plantas.** De manera que este pais
ha optado por modificar su estrategia original, mutando desde su
concepcion original con autonomia productiva y tecnologica hasta la
incorporacion de empresas internacionales como socios estratégicos.*

En el caso de Chile, ha instrumentado diversas estrategias para el
mejoramiento de las capacidades y habilidades locales, asi como el
desarrollo tecnologico. Sin embargo, los resultados no le han permitido
desplazarse hacia el desarrollo de nuevas capacidades cientifico-
tecnoldgicas que impacten de manera significativa en su economia.®® Si
bien este pais es el segundo productor mundial de litio, su incorporacion
en la cadena de valor de las baterias de litio ha sido bajo. Para el
aprovechamiento del mineral, Chile ha llevado a cabo contratos entre
la entidad estatal CORFO y empresas privadas; buscando actualmente
recuperar su capacidad de regulacion y control y establecer un marco
normativo e institucional que conecta su estrategia extractiva con sus
politicas productivas.®

De manera que, a partir del analisis comparado se observa que, en el
caso de los paises latinoamericanos seleccionados, en comparacioén con
elmodelo australiano, el desarrollo de la cadena de valor de las baterias de
litio enfrenta mayores barreras en cuanto al contexto macroecondmico;
apoyos fiscales, financieros y regulatorios; requerimientos de capital
humano, investigacion y desarrollo tecnoldgicos.

VII. CONCLUSIONES

Ellitio se ha posicionado como un elemento critico en la actual transicién
global hacia una economia menos dependiente de combustibles fosiles
debido a que, por su elevada conductividad eléctrica y alta densidad
energética, constituye un insumo clave en el almacenamiento de energia
para la electromovilidad, asi como para brindar soporte a las fuentes
intermitentes, como la edlica, la solar y la mareomotriz.

Entre los principales paises poseedores de recursos de este mineral
podemos encontrar a Australia, Bolivia y Chile. Ahora que M¢éxico

94 Cfi- LOPEZ, Andrés et al., op. cit., p. 115.

95 Cfi: POVEDA BONILLA, Rafael, “Politicas publicas para...” cit., p. 28.
96 Cfi: Ibidem, p. 47.

97 Idem.
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ha reconocido su interés por la exploracion, explotacion, beneficio y
aprovechamiento de los recursos de este mineral, es importante conocer
las lecciones y buenas practicas acumuladas por la experiencia de estos
tres paises en materia de regulacion de la industria del litio y de las
capacidades para su aprovechamiento.

Losresultados del analisis comparado de las capacidades tecnolédgicas
de los diferentes marcos normativos y de gobernanza, asi como de
las condiciones economicas en cada uno de los paises contemplados,
confirman la interrelacion estrecha entre estos distintos factores de
desarrollo. Ademas, es evidente que un sistema de gobernanza del
litio que promueva el acceso y desarrollo de capacidades tecnoldgicas,
educativasy oportunidades de inversion, no solo posibilita su produccion,
sino que brinda ventajas competitivas en el mercado global.

La experiencia de los paises analizados muestra que las capacidades
tecnologicaspuedenser desarrolladasy fortalecidas internamente mediante
cooperaciones con universidades o instituciones de investigacion. Sin
embargo, también pueden apoyarse en servicios basados en propiedad
intelectual o la participacion de empresas extranjeras, asi como posibles
estrategias hibridas mediante coaliciones entre el Estado y empresas,
orientadas tanto a la instalacion de capacidades como a la generacion de
nuevos conocimientos y tecnologias.

El andlisis comparado se basé en un enfoque multidimensional que
permitié identificar las principales caracteristicas de cada modelo de
regulacion, asi como fortalezas y areas de oportunidad, especialmente
las potencialidades para promover encadenamientos productivos mas
diversificados hacia actividades con mayor valor agregado. Ademas,
destaco laimportancia de coadyuvar al desarrollo sustentable de las regiones
y comunidades aledafias donde se asientan los yacimientos litiferos.

Respecto a las capacidades tecnoldgicas, Australia es un actor
importante en el mercado de servicios basados en propiedad intelectual
y, de los tres paises, es el que cuenta con un perfil educativo mas elevado.
Estos son factores que habilitan el desarrollo y asimilacion tecnologicos
requeridos para que laindustriaincorpore distintos eslabones de la cadena
de valor del litio. Por su parte, Chile muestra presencia en el mercado
mundial de la propiedad intelectual, pero como consumidor de servicios,
con evidencias todavia incipientes de desarrollo de innovaciones y la
necesidad de transferencias tecnoldgicas para elevar su participacion en
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la exportacion de hidroxido de litio y, eventualmente, en la fabricacion
de baterias. Bolivia enfrenta dificultades de acceso a la tecnologia, lo que
le ha obstaculizado avanzar en la materia; incluso en la consideracion
de sus abundantes recursos como reservas disponibles para explotacion.
Esta situacion y el bajo nivel de formacion promedio de la poblacion,
constituyen limitaciones importantes para la diversificacion productiva
de su incipiente industria litifera.

Otro aspecto relevante a concluir es que el marco regulatorio genera
efectos mas alld de los propiamente juridicos, significando un factor
para la promocion o una limitante para el desarrollo de las actividades
productivas. Del andlisis comparado sobre la normativa respecto a la
propiedad y explotacion del litio en los paises analizados se desprenden
dos condiciones fundamentales.

En cuanto a la propiedad de los recursos litiferos, en Australia es de
naturalezaprivada, mientras que en Boliviay Chile corresponde al Estado.
En cuanto a la explotacion y aprovechamiento del litio, en Australia no
hay limitacion alguna a la participacion privada, mientras que en Chile se
condiciona a convenios especificos. En Bolivia, se ha transitado de una
situacion de exclusion total hacia esquemas de asociacion con empresas
del Estado, a efecto de posibilitar la transferencia tecnoldgica y flujos
financieros, especialmente en eslabones mas avanzados de la cadena
de valor. En este sentido, se puede afirmar que el grado de desarrollo
de las capacidades de innovacion y la disponibilidad tecnologica han
jugado un papel sustantivo para posibilitar o limitar un desarrollo
nacional mas autdbnomo, en un mercado global caracterizado por una
alta concentracion de paises y empresas.

En la dimension propiamente econdmica, se observa que mientras
Australia y Chile han podido impulsar una industria que ha logrado
ocupar los primeros lugares en la produccion y comercializacion del
litio, en el caso de Bolivia, la barrera tecnoldgica y las particularidades
de su modelo de gobernanza han postergado por varios afios su plena
incorporacion al mercado mundial. Ahora bien, las capacidades
tecnoproductivas han explicado las limitaciones de los paises
sudamericanos para superar los primeros eslabones de la cadena de valor,
correspondientes a la fase extractiva, y muestran restricciones todavia
importantes para competir con paises que cuentan con la disponibilidad
tecnoldgica y una mano de obra mas calificada para la produccion
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de hidroxido de litio y la fabricacion de baterias y otros productos a
partir de este mineral. En el caso de Australia, esta circunstancia parece
responder a una estrategia inicial por fortalecer sus eslabonamientos
hacia atrds 'y, en el momento actual, se plantea el reto de impulsar sus
eslabonamientos hacia adelante, en funcion a los mercados asiaticos a
los que principalmente accede.

De las experiencias observadas en los tres paises se establece la
importancia de apoyar estrategias integrales de desarrollo de la industria
del litio, independientemente del modelo de propiedad y regulacion de
cada pais. Es recomendable que estas estrategias se orienten a fortalecer
las capacidades técnicas y de produccion mediante alianzas entre el
Estado e inversionistas privados nacionales y/o extranjeros, a fin de
generar al corto y mediano plazo las condiciones para la transferencia
y el eventual desarrollo de la tecnologia requerida para expandir y
profundizar los encadenamientos productivos. Finalmente, como ya
se comentd, es fundamental estrechar vinculos con las universidades y
centros de investigacion, para favorecer un proceso mas enddgeno de
desarrollo.
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[X. ANEXOS

Anexo 1

Instrumentos regulatorios en materia minera a nivel estatal en Australia

ESTADO

INSTRUMENTOS

CARACTERISTICAS

(Sistema de Regalias)

Australia e Ley de Mineria de 1978. e Especifico: Precio fijo por tonelada de 117 centavos.

Occidental e Reglamento de Mineria de 1981. ® Ad valorem: Porcentaje sobre el precio de venta.
e Leyes de Acuerdos Estatales. Es variable de 2.5% a 7.5%.

Queensland Reglamento de Recursos Minerales de 2013. | Sistema de regalias ad valorem: Porcentaje sobre el

valor bruto menos deducciones. Es de 2.5%.

Nueva Gales

e Ley de Mineria de 1992.

e Regalias cuanticas: Se cobran a una tasa fija por

del Sur e Lineamientos para el cumplimiento de unidad de cantidad.
las regalias mineras de minerales diversos al | ® Ad valorem: Se aplica a minerales de alto valor a
carbon en Nueva Gales del Sur. gran volumen con una tasa minima del 4%.
Australia e Lecy de Mineria de 1971. ® Ad valorem: Tasas variables del 3.5% al 5% en
Meridional o Reglamento de Mineria. dependencia del tipo de mineral.
e Especifico: Solo en caso de minerales extractivos.
Es de 52 centavos por tonelada.
Victoria e Ley de Recursos Minerales de 1990. Tasa del 2.75% sobre valor neto de mercado para
e Reglamento de Recursos de la Tierra. todos los minerales que no sean carbon.
e Reglamento de industrias minerales.
Tasmania Ley de Desarrollo de Recursos Minerales | Tasas variables desde 1.9% hasta 5.35% sobre las

L)

de 1995.

e Regulaciones de Recursos Minerales de
2016.

e Reglamento de Recursos Minerales 2016.

ventas netas. Fluctia en dependencia del tipo de
mineral, asi como los fines que estos tienen.

Territorio del
Norte

o Ley de Regalias Minerales de 1982.

Tasas variables desde 1.0% hasta 2.5% sobre las
ventas netas.

Fuente: Elaboracion propia con base en la informacion de los sitios electronicos
de los gobiernos estatales en Australia.
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Anexo 2

Indicadores Tecnolodgicos, de Gobernanza, Juridicos y Econdmicos de la
Industria del Litio en Australia, Bolivia y Chile

INDICADORES Australia Bolivia Chile

Denominacion Descripcion Unidades Periodo Valor Valor Valor

1. INDICADORES TECNOLOGICOS

1.1 Namero Suma de todas las patentes registradas
de patentes por residentes de cada pais durante el
presentadas® periodo, definidas como los derechos
. B Patentes 2011-2020 119,298 90 8,727
exclusivos otorgados por ley a solicitantes
de invenciones que son nuevas, no obvias y
comercialmente aplicables.
1.2 Balanza Saldo neto acumulado durante el periodo
comercial de del monto de las exportaciones menos Millones
servicios por el las importaciones por concepto del pago de dolares 2007-2019 -39,701 -609 -11,086
uso de propiedad | de de servicios por el uso de propiedad americanos
intelectual® intelectual.
1.3 Monto acumulado de pagos recibidos
Exportaciones de | (exportaciones) por el uso autorizado de .
. i . Millones
servicios por el derechos de prople.dad y por el uso, a través de dolares 2007-2019 16,647 293 380
uso de propiedad | de acuerdos de licencia, de originales o X
intelectual® prototipos producidos y derechos conexos, americanos
propiedad de residentes.
1.4 Monto de pagos realizados (importaciones)
Importaciones de | por el uso autorizado de los derechos de .
servicios por el propiedad y por el uso, a través de acuerdos Millones
. . ; L . de dolares 2007-2019 56,348 902 11,466
uso de propiedad | de licencia, de originales o prototipos N
intelectual® producidos y derechos conexos, propiedad americanos
de no residentes.
1.5 Aos de Afos promedio de escolaridad de la
escolaridad poblacion de 25 afios de edad y mas de
promedio de la cada pais, calculados como el promedio de | Afios promedio
poblacion de 25 las observaciones de cada afio durante todo del periodo 2011-2020 124 92 100
afios de edad el periodo.
y mas®

2. INDICADORES DE GOBERNANZA Y MARCO JURIDICO

2.1 Eficacia del Indicador  construido a partir de
Gobierno? diversas observaciones realizadas de
las percepciones sobre la calidad de los
servicios publicos, de la administracion
publica y el grado de independencia
respecto a las presiones politicas; la
calidad de la formulacion y aplicacion de
politicas y la credibilidad del compromiso
del gobierno con esas politicas.

indice base 1.0 2015 1.56 -0.65 1.09

indice base 1.0 2020 1.62 -0.56 0.99

2.2 Calidad Indicador  construido a  partir de | |
Regulatoria® observaciones de las percepciones sobre | Indice base 1.0 2015 1.79 -0.89 1.35
la capacidad del gobierno para formular
e implementar politicas y regulaciones
solidas que permitan y promuevan el | fndice base 1.0 2020 1.82 -1.02 1.05
desarrollo del sector privado.

2.3 Estado de Indicador construido a partir de observaciones |
Derecho? de percepciones sobre la medida en que los | Indice base 1.0 2015 1.83 -1.14 1.34
agentes confian y cumplen con reglas de
la sociedad, y la calidad de la ejecucion de
contratos, derechos de propiedad, policia y
tribunales, asi como la probabilidad de delitos
y violencia.

indice base 1.0 2020 1.65 -1.15 1.07
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INDICADORES Australia Bolivia Chile
Denominacion Descripcion Unidades Periodo Valor Valor Valor
2. INDICADORES DE GOBERNANZA Y MARCO JURIDICO
2.4 Relacion Se  refiere al  caracter “2020
intergubernamental® | centralizado o descentralizado Australia
de las competencias regulatorias No aplica 2021 Descentralizado Centralizado Centralizado
de los recursos naturales de Bolivia y
cada pais. Chile”
2.5 Grado de Define si el marco normativo “2020
especializacion en solo regula el sector minero en Australia
las normas relativas | general o se especializa en la No aplica 2021 General Especifico Especifico
al litio® industria litifera de cada pais. Bolivia y
Chile”
2.6 Cobertura de Indica el alcance de la “2020 “Explotacion y
la Normativa en regulacion respecto de las Australia Explotacion e “Explotacion e reserva de cuota a
la Regulacion del diferentes etapas de la cadena No aplica 2021 industrializacién industrializaciéon | precio preferencial
Litio® de valor del litio en cada pais. Bolivia y del recurso del recurso” para
Chile” industrializacion”
2.7 Modelo de Participacion de los diferentes “2020
pamolpamqr} para actores en el aprovechafmlento ) Australia Empresas Empresa publica Convenio CORFO
la Explotacion del del recurso en las distintas No aplica 2021 rivadas con empresas con privados
Litio® etapas de la cadena de valor en Bolivia y p extranjeras p
cada pais. Chile”
2.8 Régimen fiscal Corresponde al esquema de “2020 e “Regalias
e ¥ . . . Sistema de .
del litio® carga tributaria especifico que Australia regalias progresivas:
se aplica a la industria del litio No aplica 2021 salias Regalias de 3% 0.5% a 40%,
. L (legislacion .
en cada pais. Bolivia y . dado el tipo de
o estatal) . n
Chile impuesto’
3. INDICADORES ECONOMICOS
3.1 Participacion Razon del total de recursos de
en el total litio estimados en cada pais,
mundialde | respecto al total mundial de |0 2022 8.2% 23.6% 11.0%
recursos de litio recursos de este mineral en el
afio reportado, multiplicada
por 100.
3.2 Participacion | Razon del total de las reservas
en las reservas de litio estimadas en cada pais,
mgndlales de respecto al total T"““d‘a‘ de Porcentaje 2022 25.9% No disponible 41.8%
litiof reservas de este mineral en el
ano reportado, multiplicada
por 100.
3.3 Ratio de Razon de las reservas totales
reservas - de litio estimadas en cada pais,
recursos de litio" respecto a su volumen total de Porcentaje 2022 78.1% No disponible 93.9%
recursos en el afio reportado,
multiplicado por 100.
3.4 Participacion Razon de la produccion de litio
en la produccion estimada en cada pais, respecto
mundial de litio" a la produccion mundial de este Porcentaje 2021 54.3% No disponible 25.7%
mineral en el afio reportado,
multiplicada por 100.
3.5 Ratio de Razon de produccion de litio en
produccion cada pais, respecto a reservas en . o . . o
respecto a el afio reportado, multiplicada Porcentaje 2018 1.9% No disponible 0.2%
reservas® por 100.
3.6 Participacion Razén de exportacion de mineral
en la exportacion de litio por pais, respecto N . o . . o
mundial de a exportacion mundial del Porcentaje 2018 33.0% No disponible 29.0%
mineral de litio" mineral, multiplicada por 100.
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INDICADORES Australia Bolivia Chile

Denominacion Descripcion Unidades Periodo Valor Valor Valor
3.7 Participacion Razon de los flujos de inversion
en los flujos extranjera directa del resto

mundiales del mundo hacia cada pais, . o o o

de inversion respecto al total mundial de Porcentaje 2020 2.04% 0.03% 0.49%
extranjera directa inversion extranjera  directa,

multiplicada por 100.

a ORGANIZACION INTERNACIONAL DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL, (25 de agosto de 2022).

b BANCO MUNDIAL, (25 de agosto de 2022), https://data.worldbank.org/indicator/BM.GSR.ROYL.CD.

¢ ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA EDUCACION, LA CIENCIA Y LA CULTURA, (25 de
agosto de 2022).

d Indicators. Indices calculados con base en Modelo de Componentes No Observados; correspondiendo los valores mas
altos a una mejor gobernanza.

¢ Adaptado a partir de OBAYA y CESPEDES, op. cit., p. 121 (Bolivia y Chile); y MORALES ESTAY, Pablo, op. cit.,
Thomson Reuters Practical Law (Australia).

f Calculos propios a partir de informacion de U.S. Geological Survey, Mineral Commodity Summaries, enero 2022.

g STATISTA, Lithium industry worldwide, (2 de septiembre de 2022).

h OBAYA y CESPEDES, op. cit., p. 43.

i Calculos propios a partir de informacion del Fondo Monetario Internacional.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion citada para cada
indicador.
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LA GARANTIA DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN
LOS PROGRAMAS PUBLICOS

THE GUARANTEE OF THE HUMAN RIGHT TO WATER
IN PUBLIC PROGRAMS

Arely Celeste FONSECA SANCHEZ!

ReEsuMEN: La garantia del derecho
humano al agua y saneamiento resulta
indispensable para la existencia de
todos los seres que habitamos en el
planeta, representa un reto global
que ha sido asumido incluso como
un asunto de seguridad nacional.
Mediante el uso de los métodos juridico,
analitico y comparado, se destacan
elementos esenciales desde la normativa
internacional; se refieren problematicas
en torno al agua y finalmente se analizan
algunos programas en la materia para
determinar su vinculacién con este
derecho; concluyendo con elementos
que permitan fortalecer la legislacion
pendiente en la materia, como es el
posible rediseno institucional.

PALABRAS CLAVE: derecho humano,
garantia, agua y saneamiento.

Astract: The guarantee of human
right to water and sanitation is essential
for the existence of all the beings that
inhabit the planet, it represents a global
challenge that has even been assumed
as a matter of national security.
Through the use of the legal, analytical
and comparative law method, essential
elements of this right are highlighted
from international regulations, some
problems related to water are referred
to and finally some programs on the
matter are analyzed to determine their
link with this right, concluding with
elements that allow strengthening
the pending legislation on the matter,
such as institutional strengthening to
effectively guarantee this right.

Keyworps: human right, guarantee,
water and sanitation.

1 Investigadora A del Centro de Estudios de Derecho e Investigaciones Parlamentarias de la Camara de
Diputados, maestra en Derecho Constitucional y Administrativo.
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[. INTRODUCCION

El ser humano, al igual que el resto de los organismos vivos del planeta
dependen del agua para subsistir, por lo que el derecho a su acceso,
disposicion y saneamiento para consumo personal y doméstico en
forma suficiente, salubre, aceptable y asequible ha sido reconocido
como un derecho humano por la Asamblea General de la Organizacioén
de las Naciones Unidas (ONU),* a partir de ello, se han incorporado
diferentes estandares internacionales en la materia y desde el afio 2012
ha sido consagrado en el parrafo sexto del articulo 40. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos,® sin embargo, existen
obligaciones a cargo del Poder Legislativo pendientes de cumplir* para
garantizarlo plenamente mediante la emision de la ley respectiva. En
esta investigacion se aprecia relevante conocer el contenido para la
garantia de este derecho y analizar los programas en la materia.
Considerando que la Observacion general numero 15 (OGN15)
del ano 2002, del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU, establece como una obligacion de los Estados
lograr progresivamente la plena realizacion del derecho,’ se destaca

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Resolucion 64/292 de 2010 de la Asamblea General.

3 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto por el que se Declara reformado el pérrafo quinto y
se adiciona un pdrrafo sexto recorriéndose en su orden los subsecuentes, al articulo 4o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 08 de febrero de 2012, (26 de septiembre de 2022), https:/www.
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5232952&fecha=08/02/2012#gsc.tab=0.

4 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), en sesion del Tribunal Pleno, resolvio once
controversias constitucionales promovidas por los municipios de Ojinaga, Lopez, Coronado, Santa
Bdarbara, San Francisco de Conchos, Riva Palacio, Matachi, Guadalupe y Calvo, Chinipas, Maguarichi
y Ocampo, todos del Estado de Chihuahua, SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION,
Comunicado de prensa 026/2022, (14 de septiembre de 2022), https://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/
comunicados/noticia.asp?id=6746.

5 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, El derecho al agua, Suiza, ONU, Folleto informativo 35, 2011, p. 28, https://www.ohchr.org/
sites/default/files/2021-09/FactSheet3Ssp.pdf.
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la importancia del acceso al agua potable segura y asequible y al
saneamiento basico para todos y todas.

También el Objetivo 6 de desarrollo sostenible (ODS6) plasmado
en la agenda 2030° relativo al agua limpia y saneamiento, promueve
el garantizar la disponibilidad de agua y su gestion sostenible y el
saneamiento para todos,” incluye una serie de objetivos amplios que
representan un enorme reto® de manera global y para el Estado mexicano;
su consecucion va desde la legislacion hasta la implementacion y
evaluacion de politicas publicas para garantizar este derecho humano
en sus multiples dimensiones.

En México, conforme a lo dispuesto en los articulos 25 y 26 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al Estado le
corresponde la rectoria del desarrollo nacional de manera integral y
sustentable, asi como organizar el sistema de planeacion democrdtica,
plasmado en un Plan Nacional de Desarrollo (PND) al que se sujetan
obligatoriamente los programas de la administracion publica federal,
regulados por la Ley de Planeacion. Este ordenamiento dispone que
la planeacion debera llevarse a cabo como un medio para el eficaz
desempeiio de la responsabilidad del Estado sobre el desarrollo
equitativo, incluyente, integral, sustentable y sostenible del pais |...].

El PND 2019-2024 propone un cambio de paradigma bajo el cual
el pleno respeto a los derechos humanos debe ser uno de los objetivos
centrales de la administracion publica federal y en su Eje General
Politica Social, apartado Desarrollo sostenible, establece que el
Gobierno de Meéxico esta comprometido a impulsar el desarrollo
sostenible,® [...] como un factor indispensable del bienestar para
satisfacer las necesidades de la generacion presente sin comprometer

6 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Agenda 2030, Objetivos de desarrollo sostenible,
(5 de septiembre de 2022), https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/1a-asamblea-general-
adopta-la-agenda-2030-para-el-desarrollo-sostenible/#:~:text=View%?20Larger%20Image-,La%?20
Asamblea%20General%20adopta%201a%20Agenda%202030%20para%20el%20Desarrollo,el%20
acces0%20a%201a%?20justicia.

7 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Objetivo 6 de la Agenda 2030, (5 de septiembre de
2022), https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/water-and-sanitation/.

8 COMISION NACIONAL DEL AGUA, Guia de politicas piiblicas en el dmbito estatal en materia
de agua potable y saneamiento, México, 2015, p. 9, (17 de octubre de 2022), https://www.gob.mx/
conagua/documentos/guia-de-politicas-publicas-en-el-ambito-estatal-en-materia-de-agua-potable-y-
saneamiento#:~:text=La%20Gu%C3%ADa%20tiene%20como%20objetivo,legislaciones%20y%20
pol%C3%ADticas%20p%C3%BAblicas%20estatales.

9 PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2019-2024, Gobierno de México.
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a las generaciones futuras," guiado por una idea de desarrollo que
subsane las injusticias sociales e impulse el crecimiento.

Por su parte, los objetivos prioritarios 3 y 4 del Programa Sectorial
de Medio Ambiente y Recursos Naturales 2020-2024 (PROMARNAT)
se vinculan directamente con el derecho humano al agua limpia y al
saneamiento, planteando:

3. Promover al agua como pilar de bienestar, manejada por
instituciones transparentes, confiables, eficientes y eficaces
que velen por un medio ambiente sano y donde una sociedad
participativa se involucre en su gestion,

4.- Promover un entorno libre de contaminacién del agua, el
aire y el suelo que contribuya al ejercicio pleno del derecho a un
medio ambiente sano."

Los objetivos citados, se vinculan con el objetivo prioritario uno del
Programa Nacional Hidrico 2020-2024 (PNH), derivado del PND, que
propone garantizar progresivamente los derechos humanos al agua y
al saneamiento, especialmente en la poblacion mas vulnerable," por lo
que se plantea la necesidad de contar con mecanismos de participacion
social, transparencia y eficiencia en los programas de financiamiento
con recursos federales que permitan que las entidades federativas,
municipios y organismos operadores brinden servicios publicos de
agua potable y saneamiento," lo cual incide en reducir la mortalidad
por enfermedades asociadas."

Por tanto, la presente investigacion tiene por objetivo identificar
areas de oportunidad en la legislacion nacional para ser consideradas
al expedir la normativa correspondiente que cumpla con la obligacion

10 Idem.
11 Idem.

12 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Programa Sectorial de Medio Ambiente y
Recursos Naturales 2020-2024, 07 de julio de 2020, https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=5596232&fecha=07/07/2020#gsc.tab=0.

13 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Programa Nacional Hidrico 2020-2024, 30 de diciembre
de 2020, https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5609188&fecha=30/12/2020#gsc.tab=0.

14 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Reglas de Operacion del Programa de Agua Potable,
Drenajey Tratamiento a cargo de la Comision Nacional del Agua, aplicables a partir de 2022, Considerando
Quinto, 31 de diciembre de 2021.

15 Idem.

132



LA GARANTIA DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN LOS
PROGRAMAS PUBLICOS Arely Celeste Fonseca Sanchez

de garantizar el derecho humano al agua y saneamiento, derivado del
analisis de los programas publicos en materia de acceso, disposicion
y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y asequible.

Lo anterior, bajo la hipdtesis de que el derecho humano al agua
constitucionalmente previsto, no se encuentra debidamente garantizado
en México' conforme a los criterios internacionales, mismos que seran
abordados en este estudio; toda vez, que, acorde con sentencias de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), el Poder Legislativo
federal ha incurrido en omision legislativa' ante la falta de regulacion
adecuada conforme al articulo tercero transitorio del decreto por el que
se reform¢ el parrafo sexto del articulo 40. del texto constitucional; por
tanto, la investigacion aborda aspectos que podrian ser relevantes para
el cumplimiento de este mandato constitucional.

Se abordaréd un analisis del PNH y del Programa de Agua Potable,
Drenaje y Tratamiento (PROAGUA) que, conforme a la informacion
relativaal fin en sumatriz de indicadores pararesultados, busca contribuir
a garantizar los servicios basicos en la vivienda, mediante el apoyo a la
construccion, ampliacion y fortalecimiento de infraestructura de agua
potable, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales,” aspectos
todos, vinculados al derecho humano al agua y saneamiento.

La presente investigacion se relaciona con las agendas legislativas
principalmente de los grupos parlamentarios de MORENA, PRI, PT y
PVEM enla LXV Legislatura de la Cadmara de Diputados, que sostienen
posturas coincidentes en la garantia de este derecho con un enfoque
sustentable; para su desarrollo se utilizaran los métodos juridico,

16 HERRERA ORDONEZ, Héctor et al., Marco juridico del agua. Hacia una Ley General de Aguas en
Mexico, México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 22.

17 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Comunicado de prensa 2026/2022, op. cit.

18 Para mayor conocimiento sobre el tema de la omision legislativa, véase RODRIGUEZ ORTEGA, Julio
Armando, La omision legislativa en Derechos Humanos, CONGRESO REDIPAL VIRTUAL IX. Red de
Investigadores Parlamentarios en linea, México, marzo-septiembre de 2016, p. 4, https://www.diputados.gob.mx/
sedia/sia/redipal/ TEMA2/T2_CRV-IX-10-16.pdf. Este autor advierte que la omision legislativa inconstitucional,
o inconstitucionalidad por omision, se produce cuando el legislador no realiza en un tiempo razonable o en el
que haya sido fijado constitucionalmente, el mandato de legislar. Igualmente, cuando en el cumplimiento de la
Sfuncion legislativa, se dicta una regulacion no acorde con la Carta Magna. En términos generales, la omision
legislativa se presenta no solo cuando se desconocen mandatos concretos de legislar, sino también cuando se
regula una materia de manera incompleta o deficiente desde el punto de vista constitucional.

19 SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, Transparencia presupuestaria, Ficha del
programa de agua potable, drenaje y tratamiento, resultados. Matriz de indicadores, noviembre de 2022, (22
de noviembre de 2022), https://nptp.hacienda.gob.mx/programas/jsp/programas/fichaPrograma.jsp?id=16S074.
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analitico y de derecho comparado, con el proposito de destacar los
elementos esenciales y la legislacion existente en la materia, asi como
los criterios jurisprudenciales que aportan referencia al tema.

II. ESTANDARES DEL DERECHO HUMANO AL
AGUA EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

En el &mbito internacional de proteccion a los derechos humanos no existe
tratado o convenio especifico que reconozca de manera exclusivay general
el derecho de acceso al agua potable® y saneamiento. Sin embargo, en
virtud del principio de interdependencia de los derechos humanos, su
reconocimiento se encuentra previsto en diversos instrumentos, a los que
se hard mencion de manera cronolédgica destacando su contenido esencial.

Se considera que en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
no fue incluido, por creerse que el agua, al igual que el aire, constituia un
bien tan elemental para la vida humana que era absurdo pensar que no se
tuviera el derecho de acceder a ese recurso,” sin embargo, puede afirmarse
que se encuentra implicito en el articulo 3 sobre el derecho a la vida y el 25,
que reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida digno.

En el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, adoptado en 1966, tampoco hay referencias especificas, pero
del contenido de los articulos 11 y 12 puede interpretarse, partiendo
del reconocimiento del derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para st y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia,*
asi como el derecho fundamental de toda persona a estar protegida
contra el hambre,® y el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental,** con medidas que deben
considerar el mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del
trabajo y del medio ambiente.*

20 TELLO MORENO, Luisa Fernanda, “El acceso al agua potable, jun derecho humano?”, Derechos
Humanos México. Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, num. 2, 2008, p. 107, https:/www.
corteidh.or.cr/tablas/R21767.pdf.

21 Idem.

22 Articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
23 Ibidem, articulo 11.2.

24 Ibidem, articulo 12.1.

25 Ibidem, articulo 12.2 b).

134


https://www.corteidh.or.cr/tablas/R21767.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/R21767.pdf

LA GARANTIA DEL DERECHO HUMANO AL AGUA EN LOS
PROGRAMAS PUBLICOS Arely Celeste Fonseca Sanchez

En septiembre de 1994, la ONU afirm6 en el Programa de Accion
de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo,
el derecho de todas las personas a un nivel de vida adecuado para si
mismos y para sus familias, incluidos alimentos, ropa, vivienda, agua y
saneamiento adecuados.*

Ennoviembre del 2002, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de las Naciones Unidas aprobo la OG15 sobre el derecho
al agua, en la que se definié como el derecho de todos a disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
personal y doméstico.?” El numeral 1 establece el contenido esencial
de este derecho, como elemento indispensable para vivir dignamente y
como condicion previa para la realizacion de otros derechos:

El agua es un recurso natural limitado y un bien publico
fundamental para la vida y la salud. El derecho humano al agua
es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa
para la realizacion de otros derechos humanos. El Comité ha
constatado constantemente una denegacion muy generalizada del
derecho al agua, tanto en los paises en desarrollo como en los
paises desarrollados. Mas de 1.000 millones de personas carecen
de un suministro suficiente de agua y varios miles de millones
no tienen acceso a servicios adecuados de saneamiento, lo cual
constituye la principal causa de contaminacion del agua y de las
enfermedades relacionadas con el agua. La polucion incesante,
el continuo deterioro de los recursos hidricos y su distribucion
desigual estan agravando la pobreza ya existente. Los Estados
Partes deben adoptar medidas eficaces para hacer efectivo el
derecho al agua sin discriminacion alguna, como se establece en
la presente observacion general.?® [Enfasis afiadido]

26 CAMARA DE DIPUTADOS, Cooperacién en materia de agua entre la UE y México: Informacion
sobre la incorporacion del derecho humano al agua y al saneamiento en la politica y gestion del agua de la
UE, Gaceta Parlamentaria, martes 22 de noviembre de 2022, http://gaceta.diputados.gob.mx/.

27 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, El derecho al agua, op. cit., p. 1.

28 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES, Observacion general No.15, El derecho al agua (articulos 11 y 12 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), 29° periodo de sesiones, Ginebra,
2002, p. 1, https://agua.org.mx/wp-content/uploads/2017/06/Observacion-15_derecho al agua.pdf.
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En el numeral 2 se estipula el fundamento juridico del derecho
humano al agua, entendido como el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal
vy doméstico.” Asi mismo, se reconoce su interdependencia® con el
derecho a la alimentacion, vestido y vivienda; en el numeral 3 sefiala
expresamente que e/ derecho al agua se encuadra claramente en la
categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel de vida
adecuado,® pues el agua es un elemento esencial para la supervivencia
y por tanto, estd indisolublemente asociado al derecho al mas alto nivel
posible de salud,* al derecho a la vida y la dignidad humana >

En el numeral 6 se reconoce la importancia del agua en la produccion
de alimentos, la higiene, el trabajo e incluso algunas précticas culturales,
por ello, sostiene que en la asignacion del agua debe concederse
prioridad al derecho de utilizarla para fines personales y domeésticos.
También deberia darse prioridad a los recursos hidricos necesarios
para evitar el hambre y las enfermedades **

La OGI15, en el numeral 8, refiere la importancia del agua como
aspecto del derecho a la salud y entrania la adopcion de medidas
no discriminatorias para evitar los riesgos que representa el agua
insalubre y contaminada por sustancias toxicas.®

El numeral 10 de la Observacion sostiene que el derecho al agua
implica libertades y derechos. Las libertades son el derecho a mantener
el acceso a un suministro [...] necesario para ejercer el derecho al agua
y el derecho a no ser objeto de injerencias,*® como cortes arbitrarios; [os
derechos comprenden el [...] sistema de abastecimiento y gestion del
agua que ofrezca a la poblacion iguales oportunidades de disfrutar del
derecho al agua.’” Estos elementos son fundamentales para consolidar

29 Ibidem, p. 2.

30 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Derechos humanos. Parte general, México, Serie
Derechos Humanos, 2013, p. 39.

31 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES, Observacion General Num. 15, op. cit., p. 2.

32 Idem.

33 Ibidem, p. 3.

34 [bidem, pp. 3 y 4.

35 Ibidem, p. 4, véase también la Observacion General Num. 14, pr. 15.
36 Ibidem, p. 5.

37 Idem.
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una cultura del agua con mayor participacion y responsabilidad social,
con la garantia previa por parte de los Estados.

Esta importante Observacion determina los elementos fundamentales
que debe comprender el derecho humano al agua y saneamiento,
considerando primordialmente que deben ser adecuados a la dignidad,
lavida y la salud humanas,*® por lo que no deben interpretarse de forma
restrictiva, simplemente en relacion con cantidades volumétricas y
tecnologias,® pues el agua debe tratarse como un bien social y cultural,
y no unicamente como un bien econdémico, por tanto, este derecho debe
ejercerse de manera sostenible®® para que pueda ser ejercido por las
generaciones actuales y futuras.*!

Se reconoce que el ejercicio de este derecho de manera adecuada,
puede variar en funcioén de distintas condiciones, pero los siguientes
factores se aplican en cualquier circunstancia:*

a) La disponibilidad. El abastecimiento de agua de cada persona
debe ser continuo y suficiente para los usos personales y
domésticos. Esos usos comprenden normalmente en el consumo,
el saneamiento, la colada, la preparacion de alimentos y la higiene
personal y doméstica. La cantidad de agua disponible para cada
persona deberia corresponder a las directrices de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS). También es posible que algunos
individuos y grupos necesiten recursos de agua adicionales en
razon de la salud, el clima y las condiciones de trabajo.

b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre y, por lo tanto, no ha de contener
microorganismos o sustancias quimicas o radiactivas que puedan
constituir una amenaza para la salud de las personas. Ademas, el
agua deberia tener un color, un olor y un sabor aceptables para
cada uso personal o doméstico.

¢) La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de
agua deben ser accesibles a todos, sin discriminacion alguna,

38 Idem.
39 Idem.
40 Idem.
41 Idem.
42 Ibidem, pp. 5-7.
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dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad
presenta cuatro dimensiones superpuestas:

1) Accesibilidad fisica. El agua y las instalaciones y servicios
de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores
de la poblacion. Debe poderse acceder a un suministro de
agua suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucion
educativa o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas.
Todos los servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad
suficiente y culturalmente adecuados, y deben tener en cuenta las
necesidades relativas al género, el ciclo vital y la intimidad. La
seguridad fisica no debe verse amenazada durante el acceso a los
servicios e instalaciones de agua.

il) Accesibilidad economica. El agua y los servicios e
instalaciones de agua deben estar al alcance de todos. Los costos
y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento de
agua deben ser asequibles y no deben comprometer ni poner en
peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto.
iii) No discriminacion. El agua y los servicios e instalaciones de
agua deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso
a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin
discriminacion alguna por cualquiera de los motivos prohibidos.
iv) Acceso a la informacion. La accesibilidad comprende el
derecho de solicitar, recibir y difundir informacion sobre las
cuestiones del agua.®® [Enfasis afiadido]

anterior se resume en la practica como el derecho de toda persona
al agua suficiente, segura, aceptable, fisicamente accesible y asequible
para usos personales y domésticos, sin discriminacion y considerando

la participacion social con acceso a la informacion.

La

OG15 establece en el numeral 27, que para garantizar que el agua
sea asequible, los Estados Partes deben adoptar las medidas necesarias,

que pueden consistir en las siguientes:

43 Idem.

a) La utilizacion de un conjunto de técnicas y tecnologias economicas
apropiadas; b) politicas adecuadas en materia de precios, como el
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suministro de agua a titulo gratuito o a bajo costo y, ¢) suplementos de
ingresos. Todos los pagos por servicios de suministro de agua deberan
basarse en el principio de la equidad, a fin de asegurar que esos
servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre
los hogares mas pobres no recaiga una carga desproporcionada de
gastos de agua en comparacion con los hogares mas ricos.*

Estos elementos son relevantes para analizar los programas existentes
y determinar el grado de cumplimiento de este factor en México.

La Observacion reitera la obligacion de los Estados de adoptar
estrategias y programas amplios e integrados para velar por que
las generaciones presentes y futuras dispongan de agua suficiente y
salubre,® para ello, plantea algunas estrategias:

Reduccion de la disminucion de recursos hidricos por
extraccion, desvio o contencion; b)reduccion y eliminacion de la
contaminacion de las cuencas hidrograficas y de los ecosistemas
relacionados con el agua por radiacion, sustancias quimicas
nocivas y excrementos humanos; ¢) vigilancia de las reservas
de agua; [...] g) aumento del uso eficiente del agua por parte
de los consumidores; g) reduccion del desperdicio de agua
[...] 1) creacion de instituciones competentes y establecimiento
de disposiciones institucionales apropiadas para aplicar las
estrategias y los programas.*

Del contenido referido, podra observarse el grado de cumplimiento
en México de la garantia del derecho humano al agua y saneamiento,
lo cual contribuira a lo establecido en el numeral 37, incisos g), h) e 1)
de la propia Observacion, referente a las obligaciones basicas de los
Estados en virtud de la suscripcion de los tratados, consistentes en:

g) Vigilar el grado de realizacion, o no realizacion, del derecho
al agua;

44 Ibidem, p. 11.
45 Idem.
46 Idem.
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h) Adoptar programas de agua orientados a fines concretos y de relativo
bajo costo para proteger a los grupos vulnerables y marginados;

1) Adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar las
enfermedades asociadas al agua, en particular velando por el
acceso a unos servicios de saneamiento adecuados.?’

Siguiendo con los instrumentos, acuerdos o resoluciones
internacionales en la materia, cabe destacar también lo sefialado por el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, que indica que el
principio unificador de la accion publica en relacion con el derecho al
agua y el saneamiento es el reconocimiento de que [...] es un derecho
humano bdsico.® En tal sentido, desde el afio 2008, ¢l Consejo de
Derechos Humanos cre6 el mandato del experto independiente sobre la
cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el
acceso al agua potable y el saneamiento para aportar mayores elementos
sobre el alcance y el contenido de esas obligaciones.

En el ano 2010, la Asamblea General de la ONU anunci6 la Resolucion
A/RES/64/292, reconociendo el derecho humano al agua y al saneamiento
como esenciales para la realizacion de todos los derechos humanos.
La Resolucion exhorta a los Estados y organizaciones internacionales
a proporcionar recursos financieros, propiciar la capacitacion y la
transferencia de tecnologia para ayudar a los paises, en particular a los
paises en vias de desarrollo, proporcionar suministro de agua potable y
saneamiento saludable, limpio, accesible y asequible para todos. Desde
entonces, varios paises han inscrito el derecho humano al agua y
saneamiento en sus constituciones, incluido México, en 2012.%

De manera global se ha asumido el derecho humano al agua y
saneamiento bajo los principios de acceso universal; igualdad y no
discriminacion; privacidad y dignidad; participacion, acceso a la
informacion y transparencia; rendicion de cuentas, y sostenibilidad. Los
principios especificos aplicables a este derecho, como se ha sefalado, son:
suficiencia/disponibilidad; que sea saludable, relacionado con la seguridad

47 Ibidem, p. 14.

48 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS, El derecho al agua, op. cit., p. 1.

49 CAMARA DE DIPUTADOS, Cooperacion en materia de agua entre la UE y México: Informacién sobre la
incorporacion del derecho humano al agua y al saneamiento en la politica y gestion del agua de la UE, op. cit.
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o calidad; aceptabilidad, accesibilidad fisica y asequibilidad, los cuales son
también descritos por la ONU en virtud del Decenio Internacional para la
Accion, El agua fuente de vida 2005-2015, de la siguiente manera:

Suficiencia/disponibilidad — El suministro de agua para cada
persona debe ser suficiente y continuo para usos personales y
domésticos. Estosusos suelenincluirel aguadeboca, el saneamiento
personal, el lavado de ropa, la preparacion de alimentos y 1a higiene
personal y doméstica. Seguin la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), se necesitan entre 50 y 100 litros de agua por persona y
dia para garantizar que se satisfagan la mayoria de las necesidades
basicas y se eviten problemas de salud.

Saludable. El agua necesaria, tanto para el uso personal como
doméstico, debe ser saludable; es decir, libre de microorganismos,
sustancias quimicas y peligros radioldgicos que constituyan una
amenaza para la salud humana. Las medidas de seguridad del agua
potable vienen normalmente definidas por estandares nacionales y/o
locales de calidad del agua de boca. Las Guias para la calidad del agua
potable de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) proporcionan
lasbases parael desarrollo de estandares nacionales que, implementadas
adecuadamente, garantizaran la salubridad del agua potable.
Aceptabilidad — EI agua debe ser de color, olor y sabor aceptables
para cada uso personal o doméstico. [...] Todas las instalaciones y
servicios relacionados con el agua deben ser culturalmente adecuados
y sensibles a los requisitos de género, ciclo de vida y privacidad.
Accesibilidad fisica: Toda persona tiene derecho a un servicio de
agua y saneamiento que sea fisicamente accesible en el hogar, el
centro educativo, el lugar de trabajo o el centro sanitario, o en las
inmediaciones del mismo. Segin la OMS, la fuente de agua debe
estar a menos de 1,000 metros del hogar y el tiempo de recogida
no debe exceder de 30 minutos.

Asequibilidad: el agua y las instalaciones y servicios relacionados
con el agua deben ser asequibles para todos. El Programa de las
NNUU para el Desarrollo sugiere que los costes del agua no
deben superar el 3 % de la renta familiar.>

50 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Decenio del agua, El derecho al agua y saneamiento,
(6 de septiembre de 2022), https://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/human_right to water.

141



Q140

Como se ha expresado, si bien, no existe un convenio expreso en
materia de derecho humano al agua, este ha sido reconocido en un
gran numero de instrumentos internacionales, o puede interpretarse
de ellos. Asi también en el inciso h) del articulo 14 de la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, se sefiala el deber de los Estados de asegurar a las mujeres el
derecho a gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente
en las esferas de [...] el abastecimiento de agua.> En el inciso c) del
numeral 2 del articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
se exige a los Estados Partes que luchen contra las enfermedades y la
malnutricion mediante el suministro de alimentos nutritivos adecuados
vy agua potable salubre.>

Los Convenios III y IV de Ginebra de 1949, relativos al trato debido
de los prisioneros de guerra y a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra, y sus Protocolos adicionales I y II, referidos
a la proteccion de victimas de los conflictos armados internacionales
y a la proteccion de victimas de conflictos armados de caracter no
internacional, respectivamente; contienen diversas disposiciones sobre
el derecho de prisioneros, civiles y victimas a ser tratados de manera
digna y a que se les proporcione agua para consumo, para la higiene
personal y el lavado de ropa, bajo las circunstancias y lugares en que
se encuentren; establecen la prohibicion de atacar, destruir, sustraer o
inutilizar bienes indispensables para la supervivencia de las poblaciones
civiles, como instalaciones de agua potable y obras de riego.>

El principal documento legal de caracter internacional relativo a
la gestion de los recursos hidricos es la Convencion sobre el Derecho
de los Usos de los Cursos de Agua Internacional para Fines Distintos
de la Navegacion, este regula el uso, aprovechamiento, conservacion,
ordenacion y proteccion de los cursos de agua internacionales para
promover su utilizacion O6ptima y sostenible, en su articulo 10 prevé
que en caso de conflicto entre varios Estados sobre un curso de agua

shtml#:~:text=E1%20abastecimiento%20de%20agua%?20por,hogar?20y%201la%20higiene%20personal.

51 Articulo 14 inciso h) de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer.

52 Articulo 24, numeral 2, inciso ¢) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

53 Convenios III y IV de Ginebra de 1949, relativos al trato debido de los prisioneros de guerra y a la
proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra y sus Protocolos adicionales I y I1.
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internacional, se resolverd, teniendo especialmente en cuenta la
satisfaccion de las necesidades humanas vitales.>*

En virtud del derecho humano al agua y saneamiento, es fundamental
considerar la estrecha conexion entre la proteccion del medio ambiente,
el desarrollo sostenible y los derechos humanos. Algunos sistemas
de proteccion de derechos humanos reconocen el derecho al medio
ambiente sano como un derecho en si mismo,” particularmente el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pues no hay duda que
otros derechos humanos son vulnerables con la degradacion del medio
ambiente, lo que conlleva una serie de obligaciones ambientales de los
Estados a efectos del cumplimiento de sus obligaciones de respeto y
garantia de los derechos, como consecuencia de la interdependencia
e indivisibilidad que existe entre los derechos humanos, el medio
ambiente y el desarrollo sostenible.>

Por ello, es fundamental reconocer y proteger el cardacter integrador
del agua dentro de los ecosistemas,” pues su aprovechamiento puede
modificar la dinamica de los ecosistemas y, a su vez, las modificaciones
sobre éstos pueden cambiar el ciclo hidrologico.®

El ODS6 plasmado en la agenda 2030% relativo al agua limpia y
saneamiento, promueve el garantizar la disponibilidad de agua, su
gestion sostenible y el saneamiento para todos, y plantea las siguientes
metas especificas:

6.1 De aqui a 2030, lograr el acceso universal y equitativo al
agua potable a un precio asequible para todos.
6.2 De aqui a 2030, lograr el acceso a servicios de saneamiento

54 Articulo 10 de la Convencién sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacional para
Fines Distintos de la Navegacion.

55 Corte IDH, “Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio
ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie
A, nam. 23, p. 2, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_ 23 esp.pdf.

56 Idem.

57 RAMOS RAMOS ELORDUY, Alya et al., “Hacia una Ley General de Aguas basada en la
sustentabilidad”, Argumentos. Estudios Criticos de la Sociedad, México, nim. 93, noviembre de 2020, p.
137, https://doi.org/10.24275/uamxoc-dcsh/argumentos/202093-06.

58 Idem.

59 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Agenda 2030, op. cit.

60 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Objetivo 6 de la Agenda 2030, op. cit.
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e higiene adecuados y equitativos para todos y poner fin
a la defecacion al aire libre, prestando especial atencion a
las necesidades de las mujeres y las nifias y las personas en
situaciones de vulnerabilidad.

6.3 De aqui a 2030, mejorar la calidad del agua reduciendo
la contaminacion, eliminando el vertimiento y minimizando
la emisién de productos quimicos y materiales peligrosos,
reduciendo a la mitad el porcentaje de aguas residuales sin tratar
y aumentando considerablemente el reciclado y la reutilizacion
sin riesgos a nivel mundial.

6.4 De aqui a 2030, aumentar considerablemente el uso eficiente
de los recursos hidricos en todos los sectores y asegurar la
sostenibilidad de la extraccion y el abastecimiento de agua dulce
para hacer frente a la escasez de agua y reducir considerablemente
el numero de personas que sufren falta de agua.

6.5 De aqui a 2030, implementar la gestion integrada de los
recursos hidricos a todos los niveles, incluso mediante la
cooperacion transfronteriza, segiin proceda.

6.6 De aqui a 2020, proteger y restablecer los ecosistemas
relacionados con el agua, incluidos los bosques, las montaiias,
los humedales, los rios, los acuiferos y los lagos.

6.a De aqui a 2030, ampliar la cooperacion internacional y el
apoyo prestado a los paises en desarrollo para la creacion de
capacidad en actividades y programas relativos al agua y el
saneamiento, como los de captacion de agua, desalinizacion, uso
eficiente de los recursos hidricos, tratamiento de aguas residuales,
reciclado y tecnologias de reutilizacion.

6.b Apoyar y fortalecer la participacion de las comunidades
locales en la mejora de la gestion del agua y el saneamiento.®!

Es evidente la preocupacion global que se muestra en torno a la
importancia del vital liquido, las metas del ODS6 coinciden con los
principios y obligaciones estatales en materia del derecho humano al
agua; muestra de ello son los diversos instrumentos de los cuales se ha
hecho referencia en esta investigacion.

61 Idem.
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Sin embargo, cada vez son mayores los retos para su consecucion
y se acent@lan ante emergencias como la reciente pandemia por
COVID19, ante la que, la disponibilidad y el acceso a los servicios
de agua, saneamiento e higiene, es fundamental para luchar contra el
virus y preservar la salud y el bienestar de millones de personas.®

En México, la problematica del agua ha sido incluso considerada
como un asunto de seguridad nacional,® sobre el cual existe una
amplia agenda pendiente para satisfacer plenamente las obligaciones
acorde con los elementos descritos en este apartado de la investigacion,
entendidos como estandares internacionalmente aceptados, que resultan
indispensables para garantizar el derecho humano al agua; por ello, en
el siguiente capitulo se plantean diversas problematicas que han sido
observadas en nuestro pais respecto a este derecho fundamental.

I11. TOPICOS SELECTOS A CONSIDERAR EN
LA REGULACION DEL DERECHO HUMANO AL
AGUA EN MEXICO

Una vez expuestos los estandares minimos considerados desde la
perspectiva internacional para garantizar el derecho humano al agua,
asi como los objetivos y metas globales relacionadas con este fin, se
considera pertinente sefialar problematicas desde el ambito nacional
expuestas por organizaciones de la sociedad civil y académicos, asi
como criterios emitidos por la SCIN relacionados con el tema.

Desde el ano 2012, en México, con la adicion del derecho
humano al agua y al saneamiento en el parrafo sexto del articulo 4o.
constitucional, el Estado mexicano asumi6 la obligacion de garantizar
este derecho y sefalo que la ley debia definir las bases, el apoyo y las
modalidades de acceso y uso equitativo y sostenible de los recursos
hidricos, estableciendo la participacion de la federacion, los estados
vy los municipios, asi como la inclusion de los ciudadanos para la
consecucion de dichos objetivos.®

62 Idem.

63 Véase GOMEZ GARCIA, Luis Eduardo, “Seguridad nacional y agua”, en NAVARRETE RUIZ, Carlos
et al., Agua: el oro azul, México, Senado de la Republica, 2009; y COMISION NACIONAL DEL AGUA,
Comunicado de prensa, El tema del agua debe atenderse con una vision de seguridad nacional, México, 2019,
https://www.gob.mx/conagua/prensa/el-tema-del-agua-debe-atenderse-con-una-vision-de-seguridad-nacional.

64 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto por el que se Declara reformado el parrafo quinto y
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Esta reforma incluye un articulo transitorio que obliga al Estado
a aprobar una Ley General de Aguas para regular la aplicacion del
derecho, misma que debia expedirse en el plazo de un afio a partir de la
reforma; sin embargo, han pasado diez afos, se han presentado diversas
iniciativas® en la materia, se han celebrado foros de consulta®® y se ha
sostenido un intenso debate entre diversos sectores pero, aun no hay
acuerdo sobre el texto legislativo o su aprobacion para materializar ese
mandato para la Ley General de Aguas en México.”

En cuanto a la gestion de los recursos hidricos, el articulo 27
constitucional establece la propiedad originaria de la Nacion,*® 1o que
le confiere la administracion de las tierras y aguas comprendidas dentro
de los limites del territorio nacional y asi poder transmitir el dominio
de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada. De esta
disposicion constitucional, desde 1992 se desprende la Ley de Aguas
Nacionales (LAN), como legislacion rectora en el tema, por tanto, es
el instrumento juridico que debiera contribuir al cumplimiento de la
obligacion constitucional de garantizar el derecho y el ODS6 ya referido.

Considerando los principios previstos en el articulo 14 BIS 5,
de la LAN vigente, la fraccion I establece que la preservacion en
cantidad, calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del Estado
v la sociedad, asi como prioridad y asunto de seguridad nacional,
esta disposicion reitera la importancia de la disponibilidad y la calidad
del agua. Destacan los principios rectores en la gestion del agua para
generar los recursos econdémicos y financieros necesarios, previstos en
las fracciones XV, XVI y XVII de este precepto, conocidos como: el
agua paga el agua, usuario-pagador y quien contamina, paga; asi como
el principio de participacion ciudadana como base de la gestion integral

se adiciona un parrafo sexto recorriéndose en su orden los subsecuentes, al articulo 4o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

65 CAMARA DE DIPUTADOS, Rumbo a la construccion de una nueva Ley General de Aguas. Foros de
consulta estatales. Informe final, Comision de Recursos Hidraulicos, Agua Potable y Saneamiento, México,
2020, pp. 6y 7.

66 Idem.

67 CAMARA DE DIPUTADOS, Cooperacion en materia de agua entre la UE y México: Informacién sobre la
incorporacion del derecho humano al agua 'y al saneamiento en la politica y gestion del agua de la UE, op. cit.

68 GARAY GARZON, Victor Manuel, La propiedad originaria. Consideraciones sobre su origen
constitucional y la Nacion como titular de ese derecho, en ZEBADUA GONZALEZ, Emilio y MORENO
COLLADO, Jorge (coords.), Cien afios de derecho agrario en México. Evolucion, retos y perspectivas,
México, Porrta, 2017, t. 1, p. 221.
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de los recursos y su conservacion, de conformidad con la fraccion XX
de esta disposicion.

Sin embargo, acorde con el andlisis Cooperacion en materia de agua
entre la UE y México: Informacion sobre la incorporacion del derecho
humano al aguay al saneamiento en la politicay gestion del agua de la UE,
la LAN no aborda el acceso universal, la igualdad y no discriminacion,
la suficiencia, la aceptabilidad, privacidad ni dignidad, nada sobre
la asequibilidad ni sobre acceso a la informacion y transparencia
ni rendicion de cuentas,”® unicamente se identifican referencias a
la disponibilidad en varios articulos, a la seguridad, entendida como
seguridad nacional o hidrologica, no hacia las personas, salvo en lo
que se refiere a los derechos de agua,”® y en cuanto a participacion
social, se identifica referencia en los articulos 4, 5, 9 al 12 y 14 Bis.™

Por otra parte, en la Estrategia Legislativa para la Agenda 2030,
elaborado por la Camara de Diputados en conjunto con la Deutsche
Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit, por encargo del
Ministerio Federal de Cooperaciéon Econdémica y Desarrollo de
Alemania, el Capitulo México de la Red de Soluciones para el
Desarrollo Sostenible, copresidida por el Instituto Tecnologico y de
Estudios Superiores de Monterrey, la Universidad Nacional Auténoma
de México y la asociacion civil Politica y Legislacion Ambiental,
presentado en el afio 2020, se sefiala como preocupante que /a unica
meta que no estd considerada en lo absoluto en la legislacion federal
es la meta 6.1 que menciona alcanzar el acceso universal y equitativo
al agua potable a un precio asequible para todos.™

En el estudio se indican posibles fallas respecto al sector agua en México,
que coinciden en la fragmentacion institucional, es decir, diversidad de
dependencias a cargo y falta de coordinacion, seiialando que:

El pais mantiene un marco de gestion altamente fragmentado y
disfuncional. Ademas, los problemas no se resuelven dentro del
mismo sector, por ello Comision Nacional del Agua (CONAGUA)

69 CAMARA DE DIPUTADOS, Cooperacion en materia de agua entre la UE y México: Informacién sobre la
incorporacion del derecho humano al agua y al saneamiento en la politica y gestion del agua de la UE, op. cit.

70 Idem.
71 Idem.
72 CAMARA DE DIPUTADOS, Estrategia legislativa para la agenda 2030, México, 2020, p. 76.
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no es el inico actor responsable. También depende de la Secretaria
del Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT),
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (SHCP), la Secretaria de
Economia (SE), la Secretaria de Salud (SALUD), la Secretaria de
Desarrollo Agrario, Territorial y Urbano (SEDATU), la Comision
Federal de Electricidad (CFE), la Secretaria de Relaciones
Exteriores (SRE), y la Secretaria de Agricultura y Desarrollo Rural
(AGRICULTURA) -antes Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Pesca y Alimentacion (SAGARPA).™

También se sefiala que existe falta de coordinacion entre los
diversos ambitos de gobierno, generando una mayor centralizacion. Se
destaca la falta de recursos, pues el sector ha sufrido diversos recortes
presupuestales, afectando las capacidades de gestion.™

El diagnoéstico anterior muestra lo complejo que resulta el marco
regulatorio y operativo a cargo del recurso hidrico en Meéxico,
pues implica la coordinacion de por lo menos diez dependencias de
la administracion publica federal, las entidades federativas y los
municipios, sujetos a diversas leyes y normas técnicas, aunado a la
disminucién de capacidad operativa por falta de los recursos necesarios
para garantizar este derecho.

Otro aspecto con susceptibilidad de mejora desde la legislacion
se relaciona con el aprovechamiento de las aguas superficiales o las
del subsuelo, para lo cual se requiere de una concesion’ otorgada por
el ejecutivo federal por medio de la CONAGUA; sin embargo, de
acuerdo con la organizaciéon ETHOS INNOVACION EN POLITICAS
PUBLICAS, las concesiones no siempre se otorgan siguiendo los
procedimientos debidos ni con la vision de garantizar la sustentabilidad
delos recursos hidricos.” Han documentado casos en que las concesiones

73 Ibidem, p. 77.

74 Ibidem, p. 117

75 “Concesion”: Titulo que otorga el Ejecutivo Federal, a través de “la Comision” o del Organismo
de Cuenca que corresponda, conforme a sus respectivas competencias, para la explotacion, uso o
aprovechamiento de las aguas nacionales, y de sus bienes publicos inherentes, a las personas fisicas o
morales de cardcter publico y privado, excepto los titulos de asignacion. Articulo 3, fraccion XIII de la
Ley de Aguas Nacionales.

76 ETHOS INNOVACION EN POLITICAS PUBLICAS, Corrupcién en el sector agua, 30 de septiembre
de 2019 (10 de octubre de 2022), https://www.ethos.org.mx/anticorrupcion/publicaciones/corrupcion_en_
el sector_agua.
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se entregan sin contar con los elementos suficientes para una toma de
decisiones informada o se autorizan a pesar de que el cuerpo de agua
donde se ubicaran tiene probado déficit.”

En cuanto a los usos asignados a las concesiones, la organizacion
sefala que se atribuyen sin dar prioridad al uso doméstico o uso
publico urbano,”™ afectando el derecho humano al agua. También
se han identificado problemas en la transmision de concesiones
entre particulares, presentandose una serie de irregularidades que
contravienen con las normas establecidas y las buenas prdcticas.”
Esta problematica debe ser atendida con mayor énfasis desde el marco
legal que se expida para garantizar efectivamente el derecho humano al
agua y saneamiento con enfoque sustentable previsto en la normativa
internacional y en la Constitucion.

Aunado a ello, pesar de que deberia darse prioridad al destino del
agua para uso humano; la organizacion, tomando referente de diversos
estudios, documenta que existe incongruencia entre las diferentes
normatividades.

En ese sentido, si bien la LAN considera prioritarios los usos
publico urbano y doméstico, existen regulaciones, por ejemplo
la Ley Minera, que priorizan el uso de liquido para la actividad
minera sobre otras, lo que favorece que el agua se destine a dicha
actividad, aunque esto afecte o se contraponga con una adecuada
disponibilidad del liquido en comunidades cercanas.®

En este sentido, la labor legislativa para emitir la ley que garantice
este derecho podria tomar en consideracion su impacto normativo en
otras disposiciones que podrian ser contrarias al derecho humano al
agua. Fortalecer la regulacion, supervision y operacion en materia de
concesiones resulta de vital atencion para garantizar el derecho al agua
con sus diversos elementos.

Lo sefialado, pone en evidencia otro aspecto de la mayor relevancia,
el problema presupuestal y capacidad técnica de la CONAGUA vy los

77 Idem.
78 Idem.
79 Idem.
80 Idem.
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organismos operadores, que deriva en incapacidad de supervision,®
como lo indican informes de la Auditoria Superior de la Federacion:

Se comprobd que la CONAGUA no realizo las 120,000
verificaciones en campo correspondientes a aprovechamientos
de aguas nacionales que programdé. La Comision precisd que esa
situacion se debid a la falta de recursos, lo cual, al ser un insumo
para la programacion de visitas de inspeccion, limita los actos de
autoridad que lleva a cabo a los usuarios del agua.®

Lo anterior conlleva una serie de consecuencias, desde el mal uso del
vital liquido, la sobreexplotacion, el agotamiento de las aguas subterraneas
e incluso su contaminacion, aspectos todos que inciden de manera
negativa en la garantia del derecho humano al agua y saneamiento.

Es preciso sefialar, que la contaminacién del agua puede ser un
indicador de la eficacia del gobierno en el control de las descargas
de aguas residuales, mediante el automonitoreo y las inspecciones a
cargo de la CONAGUA vy de la Procuraduria Federal de Proteccion al
Ambiente. Actualmente, tres de cada cinco cuerpos de agua superficial
tienen algun grado de incumplimiento en alguno los pardametros para
medir la calidad del agua, mientras que esto sucede en uno de cada dos
cuerpos de agua subterranea.®

Ante los referidos problemas de supervision, también ocurre que
las empresas que incumplen la normatividad en materia de aguas
residuales tienen pocas probabilidades de ser detectadas. Incluso,
aquellas que si son descubiertas enfrentan castigos poco severos.® Un
caso grave, fue el derrame en el cauce del Rio Sonora y Bacanuchi de
residuos toxicos con metales pesados el 6 de agosto del 2014, por la mina
Buenavista del Cobre, perteneciente a Grupo México, que en 14 arnos

81 ENCISO, Angélica, Solo ochenta inspectores tiene Conagua para vigilar 517 mil concesiones, La
Jornada, México, 29 de noviembre de 2021, https://www.jornada.com.mx/notas/2021/11/29/politica/solo-
ochenta-inspectores-tiene-conagua-para-vigilar-517-mil-concesiones/?fbclid=IwAR3Rjw5UiXiGDDK11-
k5dQbpUNyG14fM3sK67CX300Myn2WLAfA _r8dVewM.

82 AUDITORIA SUPERIOR DE LA FEDERACION, Comision Nacional del Agua Gestion Integral
y Sustentable del Agua: Administracion del Agua Auditoria de Desempefio: 16-5-16B00-07-0410
410-DE, Meéxico, 2017, pp. 6 y 7, https://www.asf.gob.mx/Trans/Informes/IR2016ii/Documentos/
Auditorias/2016_0410_a.pdf.

83 ETHOS LABORATORIO DE POLITICAS PUBLICAS, op. cit.
84 Idem.
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no recibio visitas de inspeccion.®> Acorde con informacion periodistica,
la devastacion ambiental y la afectacion a la vida de las personas, de
las cosechas y el ganado de 22.000 personas, ocho ainos después de
aquello® persisten, los afectados denuncian graves afectaciones en la
salud y pérdidas millonarias que han provocado un éxodo masivo en
los pueblos afectados.®

En cuanto al incumplimiento de la obligacion de garantizar el
derecho al saneamiento del agua, el caso del Rio Atoyac también es
sefalado como emblematico, ante los problemas de inspeccion y
vigilancia, la contaminacion del cauce, en su mayoria por desechos
industriales ilegales, se estima afecta a 22 municipios del estado de
Puebla y 28 municipios de Tlaxcala,®® constituyendo un grave riesgo a
la salud de la poblacion, exhibe la falta de congruencia y la negligencia
de autoridades federales y estatales para responder a la problemdtica
de la contaminacion de los rios y sus impactos en la salud, lo que,
de hecho, constituye una violacion de los derechos humanos,* como
sefalan investigadores de la UNAM:

El origen fue en los corredores industriales y en una planta
petroquimica, fuente de trabajo para algunas personas de la
region, que antes se dedicaban a la agricultura. [...]

Antes de la llegada de esas empresas, a principios de los afnos
90, el cuerpo de agua ya estaba dafiado, principalmente por las
descargas municipales; sin embargo, desde hace algunos afios
la contaminacion de la region se ha diversificado con descargas
industriales.

Pero las sustancias quimicas no s6lo afectan al ambiente, también
podrian ser origen de enfermedades entre los habitantes de las

85 Idem.

86 GARCIA, Margarita, Plomo en la sangre y pérdidas millonarias, la tragedia del rio Sonora sigue
sin resolverse, El Pais, México, 3 de agosto de 2022, https://elpais.com/mexico/2022-08-04/plomo-en-
la-sangre-y-perdidas-millonarias-la-tragedia-del-rio-sonora-sigue-sin-resolverse.html#:~:text=Fue%20
el%20mayor%20desastre%?20ambiental,el%20ganad0%20de%2022.000%20personas.

87 Idem.

88 ETHOS LABORATORIO DE POLITICAS PUBLICAS, op. cit.

89 CENTRO “FRAY JULIAN GARCES”, DERECHOS HUMANOS Y DESARROLLO LOCAL A.C.
y COORDINADORA POR UN ATOYAC CON VIDA, Sintesis de la Recomendacion 10/2017 de la
Comision Nacional de Derechos Humanos, 2017, p. 27, https://www.centrofrayjuliangarces.org.mx/wp-
content/uploads/2019/11/Recomendacion-Completo.pdf.
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poblaciones conurbadas a Texmelucan, como anemia hemolitica
e insuficiencia renal.*

En este caso, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
emiti6 la Recomendacion No. 10/2017 el 21 de marzo de 2017, en la
que sostiene el estrecho vinculo entre la calidad del medio ambiente, el
saneamiento y la salud, que a su vez estan relacionados con el disfrute
de diversos DDHH como a la vida, la salud, la alimentacion y al acceso
a la informacion entre otros.*!

Ante estas problematicas, expertos y organizaciones de la sociedad
civil se han pronunciado por la necesidad de poner un alto a la
contaminacion y que se revierta el deterioro en los cuerpos de agua
del pais, mediante la aprobacion de una Norma Oficial Mexicana
que garantice la proteccion de los ecosistemas acuaticos y la salud
humana.”® En este sentido, con fecha 11 de marzo de 2022, fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) la actualizacion
de la NORMAOficial Mexicana NOM-001-SEMARNAT-2021, Que
establece los limites permisibles de contaminantes en las descargas
de aguas residuales en cuerpos receptores propiedad de la nacion®
y el 5 de diciembre de 2022 fueron publicados los Lineamientos que
establecen las Disposiciones administrativas de caracter general para
la presentacion de los programas para el cumplimiento establecidos
en el articulo cuarto transitorio de la Norma Oficial Mexicana
NOM-001-SEMARNAT-2021, Que establece los limites permisibles
de contaminantes en las descargas de aguas residuales en cuerpos
receptores propiedad de la nacion,® por lo que, constituye un avance

90 MONTERO, Regina, La contaminacion en el Rio Atoyac, problema ecologico y sanitario, Boletin
UNAM-DGCS-507, México, 2012, https://www.dgcs.unam.mx/boletin/bdboletin/2012_507.html.

91 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, Recomendacion 10/2017, México, 2017,
pr. 150.

92 AGUA PARA TODOS, Piden alto a la contaminacion y una Norma Oficial Mexicana que garantice la
proteccion de los cuerpos de agua y la salud humana, México, 2018, https://aguaparatodos.org.mx/piden-
alto-a-la-contaminacion-y-una-norma-oficial-mexicana-que-garantice-la-proteccion-de-los-cuerpos-de-
agua-y-la-salud-humana/.

93 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, NORMA Oficial Mexicana NOM-001-SEMARNAT-2021,
Que establece los limites permisibles de contaminantes en las descargas de aguas residuales en cuerpos
receptores propiedad de la nacion, 11 de marzo de 2022, (16 de noviembre de 2022), https://www.dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5645374&fecha=11/03/2022#gsc.tab=0.

94 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Lineamientos que establecen las Disposiciones
administrativas de cardcter general para la presentacion de los programas para el cumplimiento
establecidos en el articulo cuarto transitorio de la Norma Oficial Mexicana NOM-001-SEMARNAT-2021,
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para el cumplimiento de la obligacion estatal en materia del derecho al
agua y saneamiento.

Respecto a la necesaria actualizacion del marco legal en materia
hidrica, la Estrategia Legislativa para la Agenda 2030 plantea la
interaccion de al menos veintiocho normas, y reconoce areas de
oportunidad para regular de mejor manera las concesiones, como se ha
indicado, asi como la regulacion de descargas, planeacion de cuencas,
participacion y fiscalizacion ciudadana.”®

Desde diversos &mbitos, ya sea académicos, de la sociedad civil y desde el
ambito legislativo, se ha planteado la importancia de impulsar la promocion
de transparencia, rendicion de cuentas y participacion ciudadana para la
planeacion y gestion del agua,’ por ello existen propuestas para incluir en
las normas juridicas declaraciones expresas que garanticen el acceso al
agua potable y a mecanismos de gobernanza del agua.”

Por otra parte, se recomienda una mejor fiscalizacion de la gestion
del agua por medio de un organismo independiente de la Comision
Nacional del Agua (CONAGUA).*®

En noviembre de 2022, se celebrd un foro por la defensa del agua
y el derecho humano a ella en el Senado de la Republica en el que se
hablo6 de una propuesta de Proyecto de Dictamen y articulado de la Ley
General del Agua que de ser aceptada, daria la posibilidad de regular
la desmesurada privatizacion del liquido, su conservacion, asi como,
garantizar el agua para todos los ciudadanos de México, su uso como
un derecho humano y en beneficio de los pueblos.”® Las propuestas
podrian consolidar una distribucién y uso mas democratico, justo y
sostenible del agua, como ha sostenido Rodrigo Gutiérrez Rivas:

Que establece los limites permisibles de contaminantes en las descargas de aguas residuales en cuerpos
receptores propiedad de la nacion, 5 de diciembre de 2022, https://www.dof.gob.mx/nota detalle.
php?codigo=5673265&fecha=05/12/2022#gsc.tab=0.

95 CAMARA DE DIPUTADOS, Estrategia legislativa... cit., p. 94.

96 PARTIDO REVOLUCIONARIO INSTITUCIONAL, Agenda parlamentaria, LXV legislatura, primer
aflo, primero periodo, (Camara de Diputados), Gaceta Parlamentaria, afio XXIV, nim. 5867-C, 13 de
septiembre de 2021, http://gaceta.diputados.gob.mx/PDF/65/2021/sep/20210913-C.pdf.

97 CAMARA DE DIPUTADOS, Estrategia legislativa... cit., p. 94.
98 Ibidem, p. 95.

99 AGUA PARA TODOS, Foro para la defensa del agua, México, 2022, https://aguaparatodos.org.mx/
foro-para-de-la-defensa-del-agua-en-la-camara-del-senado-de-la-republica/.
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[...] contar con una regulacion congruente, integrada, en la que
el derecho humano al agua sea el eje rector, articulador de toda la
politica de cuidado de los recursos hidricos, en tanto que el contenido
esencial del mismo no es s6lo busca garantizar el acceso al agua
por parte de las personas, sino asegurar la disponibilidad, vigilar su
calidad, aportar la informacion necesaria para decidir y garantizar la
participacion de las personas y grupos en las decisiones.'"

La SCIN se ha pronunciado en diversas sentencias sobre este
derecho, enfatizando que existe asi una correlacion esencial entre
la calidad del agua, el derecho a un medio ambiente sano y la salud
publica, porque el aprovechamiento sustentable, la preservacion y, en
su caso, la restauracion de los recursos hidricos'' son fundamentales
para alcanzar un nivel de vida adecuado y digno. Ha sostenido también,
que la contaminacion del agua por omisiones en el tratamiento
adecuado de las aguas residuales limita el desarrollo, pone en peligro
los medios de vida de las personas y aumenta la pobreza, pues reduce
la productividad y aumenta los gastos de atencion a la salud.'**

Para efectos practicos, se considera importante sefalar algunos de los
principios que cobran relevancia en este derecho, acorde con los criterios
del méximo tribunal de la Nacion. La Primera Sala de la SCJN considera
que dos de los principios rectores del derecho humano al medio ambiente
sano son, el de prevencion'® y el de precaucion,'™ estrechamente
relacionados y ante posibles tensiones entre el derecho humano a un medio
ambiente sano para el desarrollo y bienestar de las personas y el derecho
humano al agua establece que al realizar la ponderacion entre ambos

100 GUTIERREZ RIVAS, Rodrigo, La creacion de Ley General de Aguas en México; definicién de sus
alcances y objeto a partir de los métodos y principios de interpretacion constitucional, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2020, p. 14.

101 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Cuadernos de jurisprudencia Niim. 12, Derecho
Humano al agua, México, Centro de Estudios Constitucionales de la SCIN, 2021, p. 102.

102 Idem.

103 Vease, Tesis: 1*./J.11/2022(11a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Undécima Epoca,
tomo II, 12 de abril de 2022, p. 840, Reg. digital 2024374 que sefala que el principio de prevencion
establece que los Estados deben usar todos los medios a su alcance con el fin de evitar que las actividades
que se lleven a cabo bajo su jurisdiccion causen daiios significativos al medio ambiente, ya sea dentro o
fuera del territorio del Estado de origen.

104 Vease, Idem, Principio de precaucion, conforme al cual, cuando la experiencia empirica refleja que
una actividad es riesgosa para el medio ambiente, resulta necesario adoptar todas las medidas para
evitarlo o mitigarlo, aun cuando no exista certidumbre sobre el daiio ambiental.
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debera siempre considerarse la sustentabilidad del recurso hidrico y las
consecuencias ambientales.™ Pues de manera integral, como lo expreso
la relatora especial de las Naciones Unidas, el derecho al agua no puede
separarse del principio del desarrollo sostenible, que exige la proteccion
del medio ambiente con un enfoque de equidad intergeneracional,
directamente opuesto a la regresion en todas sus formas.'%

La SCJN también ha sefialado que en la resolucion de casos
relacionados con este derecho, debe tenerse en cuenta el principio pro
persona; en materia procesal, debe orientarse a la mirada mas laxa
posible, aplicando el principio pro accion.' En aspectos relativos al
cobro y recursos destinados al agua, deben considerarse también los
principios en materia fiscal sobre proporcionalidad, equidad y legalidad
tributaria, esto, con miras a garantizar la asequibilidad, elemento ya
descrito desde la perspectiva internacional. La Corte ha interpretado
que las decisiones sobre la distribucion del agua para los diferentes
usos,'"® como en las concesiones y asignaciones de aguas nacionales
para particulares y entes publicos, estaran siempre sujetas a las reglas y
especificaciones técnicas de la disponibilidad en las cuencas naturales,
asi como las condiciones para su preservacion en cantidad y calidad.'™

IV. LA GARANTIA DEL DERECHO HUMANO AL
AGUA EN LOS PROGRAMAS PUBLICOS

Una vez expuestos diversos topicos y problematicas en torno al derecho
humano al agua, es importante analizar algunos de los principales
instrumentos de planeacion y operacion de la materia. Con fundamento en
lo establecido en los articulos 25 y 26 constitucionales y el articulo 21 de la
Ley de Planeacion, el Ejecutivo federal propuso el PND, el cual fue aprobado
por la Camara de Diputados el 27 de junio de 2019 y fue publicado en el
DOF el 12 de julio del mismo afio. En congruencia con dicho instrumento
de planeacion nacional y con el PROMARNAT 2020-2024, se elaboro el
PNH 2020-2024, publicado en el DOF el 30 de diciembre de 2020.

105 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Cuadernos de jurisprudencia, op. cit., p. 102.
106 Ibidem, p. 118

107 Ibidem, p. 103.

108 Idem.

109 Ibidem, p. 101.
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En el referido PNH se aborda la riqueza hidrica nacional, la
administracion del recurso hidrico desde 1946 y su evolucién con la
incorporacion de los ODS de la Agenda 2030, buscando la seguridad
hidrica™ para satisfacer las necesidades humanas y de los ecosistemas.
En el numeral 5.4 del PNH se expone el compromiso nacional en la
implementacion de los derechos humanos al agua y al saneamiento,
reconociendo su interdependencia con otros derechos, como /a salud,
a un medio ambiente sano, a la informacion y los derechos de pueblos
indigenas y afromexicanos™ y la obligacion de las autoridades de
promocionar, respetar, proteger y garantizar los derechos. El PNH
sefiala 5 problemas publicos que busca atender:

1. Accesoalos servicios de agua potable y saneamiento insuficiente
e inequitativo."™* Reconoce que solo el 58% de la poblacion
nacional tiene agua diariamente en su domicilio y cuenta con
saneamiento bdsico mejorado."

2. Uso ineficiente del agua que afecta a la poblacion y a los
sectores productivos.* Destaca la gran presion hidrica por
sobreexplotacion de acuiferos y cuencas, generando una grave
crisis del recurso para diversos usos.

3. Peérdidashumanasymaterialesporfenomenoshidrometeorologicos
extremos."® Haciendo referencia a la propension de inundaciones
en 17 entidades federativas principalmente, el cambio climatico y
los cambios de uso de suelo que afectardn de manera significativa
a los recursos hidricos.

4. Deterioro cuantitativo y cualitativo del agua en cuencas y
acuiferos.""® Resaltando la sobreexplotacion en 115 de los
653 acuiferos y en 69 de las 757 cuencas, con afectaciones

110 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto por el que se aprueba el Programa Nacional
Hidrico 2020-2024, op. cit.

111 Ibidem, numeral 5.4.
112 Ibidem, numeral 6.1.

113 Con datos de la Encuesta Nacional de Ingresos y Gastos en los Hogares (ENIGH 2018). INEGL, 2019,
en DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto por el que se aprueba el Programa Nacional Hidrico
2020-2024, op. cit.

114 Ibidem, numeral 6.2.
115 Ibidem, numeral 6.3.
116 Ibidem, numeral 6.4.
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particulares a servicios ecosistémicos y comunidades rurales y
pueblos indigenas.

5. Condiciones institucionales y de participacion social
insuficientes para la adecuada toma de decisiones y el
combate a la corrupcion.™ Se reconoce la consolidacion de la
participacion social en la gestion del agua,™® sin embargo, atin
se requiere dialogo, acceso a la informacion y consensos, pues en
general las consultas carecen de credibilidad y los mecanismos
de toma de decisiones no son satisfactorios; asi mismo sefala
que los recursos financieros son insuficientes en todo el sector.

En funcion de la problematica descrita, se definen los 5 objetivos
prioritarios del PNH 2020-2024, cada uno cuenta con estrategias
definidas e identifica las dependencias o entidades responsables de su
implementacion, estos contribuyen con el PROMARNAT, considerando
al agua como pilar del bienestar, proponiendo la gobernanza ambiental
y la conservacion de los ecosistemas. El objetivo 1 expresamente
propone: Garantizar progresivamente los derechos humanos al agua
v saneamiento, especialmente en la poblacion mds vulnerable," en
este objetivo y en todo el instrumento de planeacion, existe un amplio
reconocimiento de la problematica del sector y en consecuencia, de
la importancia de cumplir con las obligaciones a cargo del Estado
en materia de derechos humanos, reconociendo el contenido de los
instrumentos y estandares internacionales en la materia.

El PNH incluye una lista de 30 dependencias y entidades participantes
para su consecucion, lo que demuestra la complejidad del sector y la
alta fragmentacion ya sefialada en otros estudios.

También se observa que en el PNH se incluye un breve anexo que
destaca los temas recurrentes en los foros de participacion ciudadana y
consulta realizados para la integracion del PROMARNAT y vinculados
con el sector hidrico, siendo el tema de mayor recurrencia el referido
al marco normativo, seguido por educacion ambiental, participacion
ciudadana, principalmente. Por lo anterior, los objetivos planteados
en este instrumento de planeacion coinciden con los elementos

117 Ibidem, numeral 6.5.

118 Idem.
119 Ibidem, numeral 7.
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fundamentales del derecho humano al agua y saneamiento y se reconocen
los diversos retos para su consecucion, algunos de ellos, identificados a
nivel operativo, por ello, se analizara un programa de este tipo.

Conforme a la informacion disponible en transparencia presupuestaria
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, existen 16 programas
relacionados con el agua en México; pero, bajo el rubro de busqueda
derecho humano al agua, no existe ninguno. La informacion
gubernamental disponible del Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica Social (CONEVAL), registra diagnosticos y evaluaciones de la
CONAGUA en los siguientes programas:

Diagnostico del Programa K111 Rehabilitacién y Modernizacion
de Presas y Estructuras de Cabeza.

Ficha de Monitoreo y Evaluacion del Programa S074. Agua
Potable, Drenaje y Tratamiento.

Ficha de Monitoreo y Evaluacion del Programa S217. Programa
de Apoyo a la Infraestructura Hidroagricola.

Diagnostico del Programa Presupuestario U007 “Devolucion de
Aprovechamientos”.

Diagnostico para el Programa de Agua Potable, Drenaje y
Tratamiento PROAGUA.

Diagnostico GXXX Gestion Integral y Sustentable del Agua.
Diagnostico Programa Presupuestario G010 Gestion Hidrica.'?

Para efectos de esta investigacion, debido a la extension, solo se
analizara el PROAGUA, debido a su mayor relacion con el derecho
humano al agua y saneamiento para uso doméstico.

El PROAGUA tiene el objetivo de incrementar y sostener la
cobertura y eficiencia de los servicios de agua potable, alcantarillado
y saneamiento, a través del apoyo al financiamiento de obras de
infraestructura y acciones para el desarrollo de dichos servicios,'™
su cobertura es en localidades urbanas y rurales del pais, brindando

120 COMISION NACIONAL DEL AGUA, Diagnéstico de programas presupuestarios, México,
2022, (10 de octubre de 2022), https://www.gob.mx/conagua/documentos/diagnosticos-de-programas-
presupuestarios-299007.

121 CONSEJO NACIONAL DE EVALUACION DE LA POLITICA DE DESARROLLO SOCIAL, Ficha
de Monitoreo 2021-2022 Agua Potable, Drenaje y Tratamiento, (13 de octubre de 2022), https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/763405/FMyE _16_S074-PI.pdf.
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apoyos financieros, técnicos, de fortalecimiento en la eficiencia técnica
vy comercial, asi como en la supervision para la ejecucion de obras
vy acciones, a los municipios y organismos operadores,'** celebrando
convenios de coordinacion suscritos cada afio con las entidades
federativas potenciando los recursos para el sostenimiento y ampliacion
de la infraestructura de agua potable, alcantarillado y saneamiento de
zonas urbanas y rurales del pais, para garantizar que la poblacion cuente
con servicios de calidad en sus viviendas.

Esunprogramasujeto areglas de operacionreportado entransparencia
presupuestaria, conforme a las cuales, apoya el financiamiento de
acciones para la prestacion de los servicios de agua potable, drenaje
sanitario, drenaje pluvial, saneamiento y para el Desarrollo Integral
de Organismos Operadores de Agua, Alcantarillado y Saneamiento,'
contribuye a incrementar y sostener las coberturas de los servicios
de agua potable, alcantarillado y saneamiento, mediante el apoyo
en la implementacion de diversas acciones'™ que coadyuven en el
cumplimiento del derecho al acceso, disposicion y saneamiento del
agua a las localidades rurales y urbanas, considerando poblaciones
indigenas o afromexicanas y localidades con alto y muy alto grado de
marginacion,' destaca la incorporacion de las mujeres en las decisiones
del agua.®® Su enfoque potencial se dirige a:

[...] habitantes de las localidades, municipios y entidades federativas,
en zonas rurales y urbanas del pais, que carecen de los servicios de
agua potable, alcantarillado y saneamiento o presenten deficiencias
en ellos, conforme al Censo de Poblacion y Vivienda del INEGL'™

Este programa tiene como antecedente los Programas de Agua Limpia,
para la Construccion y Rehabilitacion de Sistemas de Agua Potable y
Saneamiento en Zonas Rurales, de Infraestructura Hidrica, de Agua

122 Idem.

123 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Reglas de Operacién del Programa de Agua Potable,
Drenaje y Tratamiento, op. cit.

124 Idem.
125 Idem.
126 Idem.
127 Idem.
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Potable, Alcantarillado y Saneamiento en Zonas Urbanas, de Tratamiento
de Aguas Residuales y de Incentivos para la Operacion y Mantenimiento
de Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales, que en el afio 2016
fue modificado por la SHCP con una reestructuracion programdtico
presupuestaria,'®® fusionando programas antes mencionados. El arbol de
problemas del programa, sefiala como aspecto central:

[...] las dificultades que enfrentan los municipios y entidades
federativas para ampliar y sostener las coberturas de los servicios
de agua potable, alcantarillado, desinfeccion y tratamiento de aguas
residuales municipales en beneficio de los habitantes del pais.'?

Por tanto, este programa tiene plena vinculacion y asi lo reconoce
en las reglas de operacion, con la contribucion a garantizar el derecho
humano al agua y saneamiento en todas sus dimensiones y con otros
derechos con los que guarda estrecha relacion, como se ha sefialado
a lo largo de esta investigacion. Sin embargo, los retos para su debido
seguimiento ¢ implementacion asi como para el aporte de mejores
resultados conforme con lo reportado en transparencia presupuestaria'
radican en buena medida en su capacidad de cobertura que, por otra parte,
se vincula con la asignacion presupuestal y los recursos disponibles, asi
como en la capacidad de supervision.

Acorde con el CONEVAL, los resultados del programa en el periodo
2020-2021 superaron las metas, contribuyendo a que las entidades
federativas incrementen coberturas, en especial en aquellas viviendas
que cuentan por primera vez con el servicio formal de los servicios de
agua potable y alcantarillado.

Al cierre del ejercicio se logra superar las metas programadas,
al incorporar a 160,964 habitantes al servicio de agua potable
y en alcantarillado 101,998 habitantes, tanto se zonas urbanas
como rurales. En el ejercicio se destaca la ampliacion liquida por

128 COMISION NACIONAL DEL AGUA, Diagnéstico para el Programa de Agua Potable, Drenaje
Tratamiento (PROAGUA), México, 2022, p. 10, (13 de octubre de 2022), https://www.gob.mx/cms/
uploads/attachment/file/716023/Diagnostico_S074 PROAGUA.pdf.

129 Ibidem, p. 32.

130 SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, Transparencia presupuestaria, ficha del
programa, op. cit.
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134.8 millones de pesos, autorizada por la SHCP a fin atender
con acciones de la componente agua limpia para la emergencia
sanitaria derivada del Virus SARS-COV2. (AVP20, DIN20,
ECR17, EXT20, ICP20, IT20, MIR20, OTR20, ROP20)."*"

Para el periodo 2021-2022, CONEVAL reporta que el programa no
cuenta con evaluaciones de impacto, sin embargo, a nivel propdsito, se
superan las metas

[...] pasando la poblacion beneficiada de 110,000 habitantes
programados a 218,917 habitantes; para alcantarillado también
se supera la meta, de 61,000 a 74,592 habitantes; los resultados
impactan de forma positiva a los indicadores de fin, que miden el
incremento en las coberturas. En 2021 se tuvo un mayor interés
de las Entidades Federativas por el programa, lo que permitio
gestionar mayores recursos ante SHCP para la ampliacion y
mantenimiento de la infraestructura, con lo que se logro un efecto
multiplicador de la inversion en beneficio de la poblacion.!3?

Con lainformacion aportada, se aprecia que este programa contribuye
significativamente a garantizar los estdndares correspondientes al
acceso, la disponibilidad, la accesibilidad fisica y sin discriminacion
del agua, para que habitantes de las localidades urbanas y rurales
del pais'® puedan contar con ella bajo el criterio de asequibilidad ya
descrito. Para el ejercicio 2020-2021 la CONAGUA firmo convenios
con 29 entidades; construyo y amplio 194 obras de agua potable
vy 111 de alcantarillado, superando sus metas en 128.8 % y 136.0 %
respectivamente.'*

Sin embargo, CONEVAL sefala en la ficha de monitoreo 2021-2022
que:

131 CONSEJO NACIONAL DE EVALUACION DE LA POLITICA DE DESARROLLO SOCIAL, Ficha
de Monitoreo 2020-2021 Agua Potable, Drenaje y Tratamiento, (13 de octubre de 2022), https://www.gob.
mx/cms/uploads/attachment/file/673525/FMyE _PI 16 _S074.pdf .

132 CONSEJO NACIONAL DE EVALUACION DE LA POLITICA DE DESARROLLO SOCIAL, Ficha
de Monitoreo 2021-2022 Agua Potable, Drenaje y Tratamiento, (16 de noviembre de 2022), https://www.
gob.mx/cms/uploads/attachment/file/763405/FMyE_16_S074-PLpdf.

133 Idem.
134 Idem.
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Los registros del programa ya fusionado en 2016 sefialan
una tendencia a la baja en la poblacion atendida, pasando de
556,941 habitantes en 2016 a 160,974 en 2020; para 2021,
ante una demanda extraordinaria de obras, se logrd atender a
218,917 con ampliaciones presupuestales por parte de SCHP y
mayor participacion de las entidades federativas. De acuerdo a
lo establecido en las ROP, no existen Grupos Histdricamente
discriminados (GHD: NA).13

A pesar de la suscripcion de convenios con entidades federativas, su
cobertura tiene tendencia a la baja, por tanto, puede apreciarse un reto
para garantizar plenamente el derecho humano en cuanto a disponibilidad,
accesibilidad, asequibilidad, no discriminacion y acceso a la informacion,
y principalmente en calidad, relacionado con el agua saludable en mas
localidades. Al respecto, CONEVAL formula algunas recomendaciones
relacionadas con la capacitacion técnica, financiera y comercial de los
organismos operadores para asegurar la continuidad en los servicios;"
también con contar con una cartera de proyectos viable, que presente el
ejecutor para garantizar la viabilidad de las inversiones™" antes de cada
ejercicio presupuestal y acordar mecanismos con las entidades federativas
para priorizar inversiones, dando especial atencion a aquellas obras que
tengan un mayor impacto social 3

V. CONCLUSIONES

El derecho humano al agua y saneamiento se rige bajo los principios de
acceso universal; igualdad y no discriminacion; privacidad y dignidad;
participacion, acceso a la informacidn y transparencia; rendicion de
cuentas, y sostenibilidad; sus principios especificos son la suficiencia/
disponibilidad; calidad/saludable; aceptabilidad, accesibilidad fisica y
asequibilidad o accesibilidad econémica.

La OG15 sobre el derecho al agua, lo define como el derecho de todos
a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible

135 Idem.
136 Idem.
137 Idem.
138 Idem.
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para el uso personal y doméstico y establece el contenido esencial de
este derecho, como elemento indispensable para vivir dignamente y
como condicion previa para la realizacion de otros derechos.

El derecho al agua implica libertades y derechos, para mantener el acceso
al suministro y el derecho a no ser objeto de injerencias, con igualdad de
oportunidades para su disfrute, elementos fundamentales para consolidar
una cultura del agua con mayor participacion y responsabilidad social,
pues el agua debe tratarse como un bien social y cultural, y no inicamente
como un bien econdémico, por tanto, este derecho debe ejercerse de manera
sostenible para que pueda ser ejercido por las generaciones actuales y
futuras, con la garantia previa por parte de los Estados.

Para garantizar de este derecho, existen diversos retos que pueden
ser abatidos mediante la regulacion y vigilancia de la operacion, como
en el otorgamiento de las concesiones, que no siempre se realizan
siguiendo los procedimientos debidos, ni con la vision de garantizar
la sustentabilidad de los recursos hidricos dando prioridad al uso
doméstico o uso publico urbano.

Otro aspecto relevante para garantizar efectivamente este derecho,
radica en la asignacion presupuestal y capacidad técnica de la
CONAGUA y los organismos operadores. Lo que conlleva una serie de
consecuencias, desde el mal uso, la sobreexplotacion, el agotamiento
de las aguas subterraneas y su contaminacion, afectando el derecho
humano al agua y saneamiento y en casos mayores, generando graves
afectaciones sociales y ambientales, en clara violacion de derechos
humanos, como los casos de contaminacion del Rio Sonora y Bacanuchi
y el Rio Atoyac.

Desde diversos ambitos, ya sea académicos, de la sociedad civil y
desde el &mbito legislativo, se ha planteado la importancia de impulsar
la promocién de transparencia, rendicion de cuentas y participacion
ciudadana para la planeaciéon y gestion del agua, asumido como
un principio en la LAN, pero acorde con estudios sefialados en la
investigacion, se requieren declaraciones expresas que garanticen el
acceso al agua potable y a mecanismos de gobernanza del agua.

Por otra parte, los estudios recomiendan una mejor fiscalizacion de
la gestion del agua por medio de un organismo independiente de la
CONAGUA. El PNH al determinar las estrategias y las autoridades a
cargo de la administracion del recurso, pone en evidencia el complejo
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entramado institucional en la materia, que se complica al considerar
los diversos niveles a los que atienden los programas, es decir, la
coordinaciéon requerida entre entidades federativas y municipios
para garantizar el derecho humano al agua y saneamiento, atendido
principalmente mediante transferencias de recursos.

Por tanto, respecto a la institucionalidad de la gestion del agua,
son relevantes las recomendaciones de la Comision Econdomica para
América Latina:

* La autoridad responsable por el manejo y asignacion del agua
debe ser independiente de usos sectoriales, y contar con poderes
y recursos conmensurados a su responsabilidad.

[...]

La gestion del agua implica la necesidad de tomar decisiones
con fuerte contenido econémico, social y ambiental. Por ello, se
recomienda que las administraciones de agua tengan presupuestos
independientes y sus titulares un periodo de estabilidad minima.
Ademas, seria conveniente que éstos fueran personalmente
responsables por el cumplimiento de las leyes y los dafios que
genere el incumplimiento de sus funciones.'*

Una conclusion importante para contribuir en la garantia del
derecho humano al agua desde los programas publicos, radica en la
asignacion presupuestal, pero también resulta relevante la revision
del marco normativo integral de las dependencias referidas en el
PNH, especialmente de la CONAGUA para fortalecerla y garantizar
efectivamente este derecho, considerando adecuado que el agua tenga
su propia institucionalidad independiente y estable," esto implica,
asumirlo no so6lo como un tema ambiental 0 econémico, sino de
derechos humanos y por tanto, como una obligacion a cargo de todas
las autoridades en México, conforme lo establece el articulo primero de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asi, en México, desde la Constitucion y la Ley de Planeacion se
establece la importancia de la vision sustentable del desarrollo; el PND

139 COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA'Y EL CARIBE, Reflexiones sobre la gestion
del agua en América Latina y el Caribe, textos seleccionados 2002-2020, Chile, 2020, pp. 47 y 48.

140 Idem.
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2019-2024 propone un cambio de paradigma bajo el cual el pleno
respeto a los derechos humanos debe ser uno de los objetivos centrales
de la administracion publica federal impulsando el desarrollo sostenible.

Por tanto, la hipotesis de que el derecho humano al agua
constitucionalmente previsto, no se encuentra debidamente garantizado
en México conforme a los criterios internacionales, se comprueba
parcialmente, considerando que la LAN contempla que la preservacion
en cantidad, calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del Estado
y la sociedad, asumida como prioridad y asunto de seguridad nacional;
reitera la importancia de la disponibilidad y la calidad del agua. Sin
embargo, estudios recientes, expuestos en la investigacion, senalan que
la LAN no aborda el acceso universal, la igualdad y no discriminacion,
la suficiencia, la aceptabilidad, privacidad ni dignidad, nada sobre
la asequibilidad ni sobre acceso a la informacion y transparencia
ni rendicion de cuentas, Unicamente se identifican referencias a la
disponibilidad y la seguridad nacional o hidrologica, no a las personas,
salvo en lo que se refiere a los derechos de agua.

La garantia de este derecho se encuentra parcialmente prevista en los
instrumentos normativos y de planeacion, como el PROMARNAT y el
PNH, que muestran un diagnostico certero sobre el panorama del recurso
hidrico, destacando cinco grandes rubros sobre los que se describe la
problematica del sector y plantean una serie de estrategias puntuales
a cargo de diversas dependencias para su atencion, considerado la
materia, como asunto de seguridad nacional.

Los objetivos del PROMARNAT se vinculan con el objetivo
prioritario uno del PNH, que propone garantizar progresivamente
los derechos humanos al agua y al saneamiento, especialmente en
la poblacion mas vulnerable y plantea la necesidad de contar con
mecanismos de participacion social, transparencia y eficiencia en los
programas de financiamiento con recursos federales que permitan que
las entidades federativas, municipios y organismos operadores brinden
servicios publicos de agua potable y saneamiento, reconociendo el
contenido de los instrumentos y estandares internacionales en la materia;
sin embargo, existen diversos retos para su consecucion, algunos de
ellos, identificados a nivel operativo.

Destacando los diversos derechos que guardan estrecha relacion y los
elementos que se describen del mismo, resulta fundamental fortalecer
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la rendicion de cuentas, la transparencia, la participacion y el acceso a
la informacion, esto implica fortalecer la cultura del agua y que existan
mayores mecanismos de vigilancia de la poblacion para el uso eficiente
de este recurso, ya que existe evidencia de que las organizaciones de
usuarios son instancias de manejo utiles,""" pero son inherentemente
limitadas, y deben estar sujetas a controles adecuados,'** por ello la
intervencion estatal es fundamental, aqui se aprecia un area de oportunidad
para considerar en la eventual legislacion que se expida en la materia,
considerando un sistema de resolucion de conflictos,'*® generacion de
consensos que delimite los ambitos de aplicacion de las facultades de
las organizaciones de usuarios, la administracion y el poder judicial'*

La garantia del derecho humano al agua en los programas publicos
se encuentra parcialmente prevista desde el disefio normativo y de
planeacion; sin embargo, para su eficaz implementacioén y cumplimiento
se requiere fortalecer el marco normativo, desde la administracion del
recurso, la institucionalidad para su operacion, la adecuada asignacion
de recursos y la incorporacion de mecanismos de gobernanza y
participacion, ya que se requieren la suma de todos los esfuerzos para el
manejo sustentable del vital liquido.
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[. INTRODUCCION

En un balance a mas de 10 afios de la publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF) de la reforma en materia de derechos humanos,
uno de los pendientes radica en la publicacion de la ley reglamentaria del
articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), maxime que el articulo cuarto transitorio del Decreto por
el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la [ Constitucion]* mandaté que el Congreso
de la Unidn expediria una ley, en materia de suspension del ejercicio de
los derechos y las garantias, en un plazo maximo de un afio contado a
partir del inicio de la vigencia del decreto, lo cual acontecié el 11 de junio
de 2011, sin que a la fecha del presente articulo se cumpla tal mandato.

El articulo 29 de la CPEUM establece la restriccion o suspension del
ejercicio de los derechos y sus garantias en el marco de un estado de
excepcion; razon por la cual debe cefiirse a pautas y limites fijados a
nivel constitucional, sin dejar de observar los estandares internacionales
del sistema universal y regional de derechos humanos que resultan
vinculantes, de conformidad con el articulo 10. de la Constitucion federal;
también modificado gracias a la reforma en materia de derechos humanos.

La carencia de una Ley Reglamentaria del articulo 29 de la CPEUM,
implica una omision legislativa de tipo absoluta, que genera una
violacion constitucional directa y no abona a la seguridad juridica,
sembrando un panorama de incertidumbre sobre el procedimiento a
seguir en una situacion extraordinaria.

2 Véase Decreto por el que se reforman los articulos 29, 73, 90, 92, 93, 95, 110 y 111 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF el 2 de agosto de 2007.
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La hipdtesis a verificar consiste en que las iniciativas presentadas
hasta el momento por las y los legisladores del Congreso de la Union, se
ajustan de forma parcial a dichos pardmetros, por lo cual se actualizaria
una omision de tipo relativa, en caso de aprobarse en sus términos
cualquiera de las propuestas.

El objetivo se centra en analizar de forma histérica los avances
legislativos entorno ala Ley Reglamentaria del articulo 29 constitucional
y contrastar si las iniciativas se ajustan o no a estandares internacionales
en materia de derechos humanos del sistema universal y regional. Para
tal efecto, se utilizard un método histérico-comparado, a efecto de
contar con una aproximacion cronologica y critica en funcion de dichos
estandares. Previo a ello, resulta necesario revisar la evolucidn de la
figura del estado de excepcion en México para comprender su concepto,
causas, requisitos, formalidades, limites y principios.

La importancia de contar con una ley reglamentaria sobre el estado
de excepcion en México, se refuerza a partir de la pandemia ocasionada
por el virus SARS-CoV-2, motivo que en opiniéon de varios juristas,
ameritaba su utilizacion® y en tal supuesto, sin duda apremia contar
con una legislacién secundaria, por lo cual no debe dilatarse mas su
aprobacion al constituir una norma de eficacia indirecta.*

En la primera parte, se revisa la evolucion en la historia constitucional
mexicana de la figura del estado de excepcidon hasta su inclusion
en el articulo 29 de la CPEUM, asi como la reforma acontecida el
10 de febrero de 2014. En segundo lugar, se detallan los estandares
internacionales sobre estados de excepcion en el sistema universal y
regional de derechos humanos. En un tercer apartado, se expone el
concepto de omision legislativa absoluta y su diferencia con la omisién
legislativa de tipo relativa, asi como su actualizacion en el marco de
la Ley Reglamentaria del articulo 29 de la CPEUM. Posteriormente

3 Véase MUNOZ DE COTE OTERO, Alfonso Tirso, “Los derechos humanos en la pandemia” y
MARQUINA SANCHEZ, Maria del Socorro, “La suspensiéon de derechos para enfrentar la pandemia”,
en CONTRERAS BUSTAMANTE, Rail y ALDAY GONZALEZ, Alejandro (coords.), 10 arios de la
reforma en materia de derechos humanos, México, Instituto Matias Romero de la Secretaria de Relaciones
Exteriores-Facultad de Derecho de la UNAM-Tirant lo Blanch, 2022, pp. 349 y 372.

4 En este rubro se engloban las normas constitucionales que no son suficientemente completas para
aplicarse de forma directa a casos concretos, de manera que, aunque son validas, para ser aplicadas y
desplegar la totalidad de sus efectos, requieren de la interpositio legislatoris, es decir un desarrollo o
instrumentacion posterior por parte del legislador para tornarlas plenamente operativas y eficaces. Cfr:
RANGEL HERNANDEZ, Laura, Inconstitucionalidad por omision legislativa. Teoria General y su control
Jurisdiccional en México, México, Porrua, 2009, p. 14.
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el cuarto apartado, se realiza un estudio historico-comparado sobre las
iniciativas presentadas hasta la actualidad, tendentes a subsanar dicha
omision absoluta. Finalmente se apuntan breves conclusiones; asi
como, las fuentes de informacion utilizadas.

II. EL CONTENIDO DEL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL EN LA HISTORIA DEL
DERECHO CONSTITUCIONAL

El articulo 29 constitucional se relaciona con la figura de estado de
excepcion, el cual se remonta histéricamente a la dictadura romana,
definido como una magistratura extraordinaria para épocas de crisis
nacional, cuando estaba en juego la existencia misma de Roma. En la
situacion de emergencia pero con duracion maxima de seis meses, el
dictador tenia un poder ilimitado.> No obstante, para la designacion del
dictador, intervenia el senado romano con la aprobacion de los consules,®
evidenciando la existencia de contrapesos desde aquella época.

A lo largo de la historia y en diferentes paises, esta figura ha
recibido diversas denominaciones, a saber: estado de emergencia,
estado de conmocion interior, estado de necesidad, estado de sitio,
estado de alerta, entre otros.”

A fin de partir de un concepto general sobre la figura, retomamos
a Carlos Maria Pelayo Moller, con la acotacion de sustituir en su
definicion derechos fundamentales, por derechos humanos:®

5 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 21* edicion, México, Porrtia, 1985, p. 23.

6 Para profundizar en esta figura del derecho romano, véase PELAYO MOLLER, Carlos Maria, “La suspension
de garantias en la Constitucion de 1917 ayer y hoy: lecciones del pasado y del presente para el futuro inmediato”,
en SALAZAR UGARTE, Pedro y ESQUIVEL, Gerardo et al., (coords.), Cien ensayos para el centenario.
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Instituto de Investigaciones Juridica-UNAM-IBD,
2017,t. 2, pp. 318-329.

7 Incluso Daniel G. Zovatto advierte sobre una aplicacion patologica de estados de excepcion en América
Latina, que hizo crisis en la década de los setenta, asociada muchas veces a la doctrina de la seguridad
nacional, pero que se mantiene todavia en algunos paises de la region. Véase ZOVATTO G., Daniel, Los
Estados de excepcion y los derechos humanos en América Latina, Venezuela, Instituto Interamericano de
derechos Humanos-Editorial Juridica Venezolana, 1990, p. 201.

8 De conformidad con el cambio conceptual logrado mediante la reforma en materia de derechos humanos
de 2011, no se advierte que los derechos fundamentales sean sinonimo de derechos humanos. Sobre el tema,
véase CRUZ PARCERO, Juan Antonio, Hacia una teoria constitucional de los derechos humanos, México,
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, p. 141.
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Institucion juridica de caracter excepcional, que tiene como
objetivo restringir y limitar el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales o de sus garantias por un tiempo limitado en un
pais o en parte de ¢l, para hacer frente a una situacion de grave
peligro para la existencia y supervivencia de la poblacion y del
Estado democratico.’

Debemos aclarar que la afectacién recae sobre el ejercicio de
los derechos humanos y no significa su anulacion,' lo cual resulta
posible si consideramos que ningun derecho es absoluto, todos los
derechos son susceptibles de regulacion y el grueso de los derechos
(salvo los considerados ius cogens)," en contextos especificos y bajo
procedimientos especiales, son susceptibles de suspension.'

Por otra parte, si bien el concepto sefiala restriccion y limitacion,
consideramos apropiado utilizar la expresion suspension, considerando que:

La suspension de los derechos humanos se refiere a la posibilidad
de no aplicar las obligaciones que integran un derecho humano de
forma excepcional y temporal. Estos dos elementos son la clave
para comprender la diferencia entre la suspension y la restriccion
de derechos: la excepcionalidad y la temporalidad.

[...] son las caracteristicas que nos permiten diferenciar a la
suspension de la restriccion de derechos. En efecto, esta ultima no
opera a partir de estas dos logicas, por el contrario, supone un efecto
mas bien permanente en torno a la restriccion de ciertos derechos.

9 PELAYO MOLLER, Carlos Maria, op. cit., p. 331.

10 Como explica Elisur Arteaga Nava, La titularidad y goce de los derechos y libertades es permanente;
el ejercicio o disfrute de algunos de ellos puede ser suspendido uinicamente mediante la intervencion de
determinados poderes y autoridades, a través de los procesos previstos en los arts. 29y 131. Cfr. ARTEAGA
NAVA, Elisur, Garantias individuales, México, Oxford University Press, 2009, p. 809. El presente articulo
se enfoca unicamente en el articulo 29 de la CPEUM, ya que el articulo 131 de la Constitucion federal se
relaciona con comercio exterior.

11 La categoria ius cogens en el derecho internacional publico, se relaciona con los derechos de la persona
humana erga omnes, fuera de todo vinculo convencional, inderogables en absoluto por cualquier acuerdo
en contrario. Cfir GOMEZ ROBLEDO, Antonio, El ius cogens internacional. Estudio histérico-critico,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2003, pp. 90 y 192.

12 MEDINA MORA, Alejandra et al., Derechos humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia,
México, Porruaa, 2015, p. 60.

13 Ibidem, pp. 61 y 62.
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Ahora bien, el estado de excepcion trastoca dos de los principios
constitucionales mas importantes:' el ejercicio de los derechos con sus
respectivas garantias al igual que el principio de la division de poderes.'*
En otras palabras:

[Clonlleva la suspension de la regularidad constitucional.
En concreto suspende temporalmente a la division de
poderes y concentra diversas facultades en uno solo de ellos,
tradicionalmente el poder ejecutivo. Al mismo tiempo se autoriza
la restriccion del ejercicio de algunos derechos fundamentales.
De esta forma, en la paradoja ya advertida, se suspende a la
constitucion para salvarla de la emergencia.'

Carl Schmitt incluso advertia que el soberano es quien decide sobre el
estado de excepcion.'” Afin de evitar un escenario de abuso y extralimitacion
en funciones por parte del Poder Ejecutivo, resulta imprescindible la
introduccion de limites, condiciones y requisitos para su implementacion.

En México, antes de la reforma en materia de derechos humanos
de 2011, se establecia el estado de excepcion en el articulo 29 de
la Constitucion federal bajo la expresion suspension de garantias
individuales, sobre la cual algunos juristas mexicanos proponen los
siguientes conceptos. De acuerdo con Ignacio Burgoa:

La suspensiéon de garantias es un fenémeno juridico-
constitucional que tiene lugar como antecedente necesario para
que la actividad gubernativa de emergencia pueda validamente

14 Al respecto, merece recordar el articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano de 1789, que estipuld: Una Sociedad en la que no esta establecida la garantia de los Derechos,
ni determinada la separacion de los Poderes, carece de Constitucion.

15 El propio articulo 49 de la CPEUM, consagra el principio de division de poderes, incluye el supuesto
de estado de excepcion, al sefalar: El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mds de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades extraordinarias al
Ejecutivo de la Union, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ninguin otro caso, salvo lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

16 SALAZAR UGARTE, Pedro y ALONSO BELTRAN, Carlos Ernesto, “De la teoria a la norma y dela
norma a la realidad: el estado de excepcion en contextos de emergencia”, en FERRER MAC-GREGOR
POISOT, Eduardo y CABALLERO OCHOA, Jos¢ Luis (coords.), La reforma constitucional sobre derechos
humanos en México. Una evaluacion con perspectiva de futuro, México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 360.

17 SCHMITT, Carl, Teologia politica, Madrid, Trotta, 2009, p. 14.
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desarrollarse. [...] Esta implica la cesacion de vigencia de la
relacion juridica que importa la garantia individual, o sea, la
paralizacion de la normatividad de los preceptos constitucionales
que la regulan. Consiguientemente, a virtud de la suspension de
garantias individuales, tanto los derechos publicos subjetivos
como las obligaciones estatales que se derivan o emanan de la
relacion juridica que aquéllas entrafan, dejan de tener eficacia,
ejercitabilidad o exigibilidad juridica.'

Asimismo, el mismo autor destaca dos etapas, la cesacion de
vigencia de las normas constitucionales y legales; y, el otorgamiento
de facultades extraordinarias con la consecuente expedicion de leyes de
emergencia."” Para Elisur Arteaga Nava:

Una suspension de garantias individuales es un acto complejo,
principal, completo, formalmente legislativo y materialmente
ejecutivo, por virtud del cual se hace cesar, de modo temporal, el
goce de ciertos derechos, libertades o garantias que, a favor de
los habitantes del pais aparecen en la constitucion [...] En virtud
del decreto de suspension de garantias, cesa en forma temporal
y limitada la eficacia o aplicacion de los derechos senalados en
aquél; se suspende transitoriamente su aplicacion, por un tiempo
cesa de ser barrera a la accion de la autoridad; siguen en vigor,
s6lo parcialmente se paraliza su aplicacion.?

Para Martha Elba Izquierdo Mucifio:

Antes de que las autoridades del Estado estén en condiciones
de enfrentar la situacion urgente, deben suspender las garantias
individuales que constituyan un obsticulo para el desarrollo
rapido y eficaz de la actividad de prevencion o remedio. En
virtud de la suspension de garantias individuales, tanto los
derechos publicos subjetivos como las obligaciones estatales que

18 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las garantias individuales, 41* edicién, México, Porrtia, 2009, pp. 210
y 211,

19 Ibidem, p. 207.
20 ARTEAGA NAVA, Elisur, op. cit., p. 810.
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se deriven o emanen de la relacion juridica que aquélla entrafia,
dejan de tener eficacia juridica. Por ende, el gobernado o sujeto
activo del vinculo no puede ejercitar sus derechos, ni el Estado
y sus autoridades estan obligados a observarlos o cumplirlos.?!

En cuanto a la evolucion constitucional del estado de excepcion
en México, a continuacion, realizamos la descripcion cronologica
respectiva.

1. Constitucion de Cadiz de 1812

Pese a que la primera constitucién mexicana como nacion independiente
data de 1824, se incluye este documento constitucional, no sélo por
haber regido durante el periodo de movimientos preparatorios de la
emancipacion, asi haya sido parcial y temporalmente, sino también
por la influencia que ejercio en varios de los posteriores instrumentos
constitucionales.*

En el articulo 308 se preveia que:

Articulo 308. Si en circunstancias extraordinarias la seguridad
del Estado exigiese, en toda la monarquia o en parte de ella,
la suspension de algunas de las formalidades prescritas en este
capitulo para el arresto de los delincuentes, podran las Cortes
decretarla por un tiempo determinado.?

2. Decreto Constitucional para la Libertad de América Mejicana o
Constitucion de Apatzingan de 1814

La Carta de Apatzingan carecio de vigencia practica,* sin embargo,
pese a que su capitulo quinto del Primer Apartado se titulaba De la
igualdad, seguridad, propiedad y libertad de los ciudadanos, no se
contemplaba como tal la suspension de estos.

21 IZQUIERDO MUCINO, Martha Elba, Garantias Individuales, 2* edicién, México, Oxford University Press,
2007, p. 302.

22 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes Fundamentales de México, México, Porraa, 2008, p. 59.
23 Ibidem, p. 95.
24 [bidem, p. 29.
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3. Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824

En este documento tampoco estaba prevista la suspension de garantias,
en funcion de que su contenido desarroll6 solamente una parte organica
sin conceder garantias o derechos como parte dogmatica. Unicamente
establecid ciertas restricciones al presidente en el articulo 112:

Articulo 112. Las restricciones de las facultades del Presidente
son las siguientes:

L[...]

II. No podra el Presidente privar a ninguno de su libertad, ni
imponerle pena alguna: pero cuando lo exige el bien y seguridad
de la Federacion podra arrestar, debiendo poner a las personas
arrestadas, en el término de 48 horas, a disposicion del tribunal
0 juez competente.

1. El Presidente no podra ocupar la propiedad de ningtin particular
ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso o aprovechamiento de
ella: y si en algun caso fuera necesario para un objeto de conocida
utilidad general, toma la propiedad de un particular o corporacion, no
lo podra hacer sin previa aprobacion del Senado, y en sus recesos del
Consejo de Gobierno, indemnizando siempre a la parte interesada a
juicio de hombres buenos elegidos por ella y el Gobierno.”

Por lo que, si bien se aludia a causas como el bien y la seguridad de
la federacion o utilidad general, inicamente tenia aplicacion para ciertos
individuos y no se concebia la figura de suspension, en términos generales.
No obstante, que no se contemplara expresamente la figura, no significd
que en varias ocasiones se dotaran de facultades extraordinarias al Poder
Ejecutivo; por ejemplo, cuando el Congreso autorizo a dicho Poder, el 25
de agosto de 1829 y el 8 de octubre de 1832, para adoptar las medidas que
fueran necesarias para la conservacion de la independencia del sistema
federal y la tranquilidad publica, cesando sus efectos posteriormente.
Aunque tales decretos fueran inconstitucionales.?®

25 Ibidem, p. 184.
26 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p. 209.
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4. Siete Leyes Constitucionales de 1836

Las Leyes Constitucionales de la Republica Mexicana de 1836,
conocidas como Siete Leyes, contemplaban un capitulo denominado
Derechos y Obligaciones de los Mexicanos y Habitantes de la Republica,
sin embargo, tampoco incluia la figura de estado de excepcidn, incluso,
en su articulo 45, fraccion V establecio la siguiente prohibicion al
Congreso General:

Articulo 45. No puede el Congreso general:

TalV.[...]

V. Privar, ni atn suspender a los mexicanos de sus derechos
declarados en las leyes constitucionales.

VL [...].7

5. Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843

Durante poco mas de tres afios, estas bases presidieron con nominal
vigencia el periodo mas turbulento de la historia de México,™ en cuyo
tercer titulo se determinaban derechos y obligaciones de los mexicanos
y ciudadanos, dentro de las facultades del Congreso enlistadas en el
articulo 66, la fraccion XVIII habilité que:

Articulo 66.

IaXVIL[...]

XVII. Ampliar las facultades del Ejecutivo con sujecion al
articulo 198 en los dos unicos casos de invasion extranjera, o de
la sedicion tan grave que haga ineficaces los medios ordinarios
de reprimirla. Esta resolucion se tomara por dos tercios de cada
Cémara.

XIX. [...]1.72

27 TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., p. 219.
28 Ibidem, p. 404.
29 Ibidem, p. 415.
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En concordancia, el articulo 67, fraccion IV prohibia al Congreso:

Articulo 67.

Talll. [...]

IV. Suspender ¢ minorar las garantias individuales, si no es en los
casos y modos dispuestos en el art. 198.3

Por su parte, el articulo 198 establecia lo siguiente:

Articulo 198. Si en circunstancias extraordinarias la seguridad
de la Nacion, exigiere en toda la Republica, 6 en parte de ella,
suspension de las formalidades prescritas en estas bases, para la
aprehension y detencion de los delincuentes, podra el Congreso
decretarla por determinado tiempo.*!

Al respecto, se desprende que se introducen supuestos especificos para
su aplicacion, tales como la inversion extranjera o la sedicion grave.

6. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857

En este documento constitucional la figura del estado de excepcion se fijo
en el articulo 29 constitucional, mismo articulo sobre el cual se fueron
modificando aspectos en lo subsecuente y cuyo contenido original sefiala:*?

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de
la paz publica, 6 cualesquiera otros que pongan a la sociedad
en grande peligro 6 conflicto, solamente el presidente de la
Reptiblica, de acuerdo con el consejo de ministros y con la
aprobacion del congreso de la Union y, en los recesos de éste, de la
Diputacion permanente, puede suspender las garantias otorgadas
en esta Constitucion, con escepcion de las que aseguran la vida
del hombre; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por
medio de prevenciones generales y sin que la supension pueda
contraerse 4 determinado individuo.

30 Idem.

31 Ibidem, p. 435.
32 Ibidem, p. 610.
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Si la suspension tuviere lugar hallandose el congreso reunido, éste
concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente 4 la situacion. Si la suspension se verificare
en tiempo de receso, la Diputacion permanente convocard sin
demora al Congreso para que las acuerde.

Como se observa, introduce la limitacion sobre no suspender las
garantias que aseguraran la vida del hombre, lo cual no se mantuvo en
la redaccion del documento constitucional posterior.

7. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

La Constitucion vigente que data de 1917, incorpord nuevamente el
estado de excepcion, en el articulo 29 cuyo texto original estipul6:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de
la paz publica o de cualquiera otro que ponga a la sociedad en
grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de la Republica
Mexicana, de acuerdo con el Consejo de Ministros y con
aprobacion del Congreso de la Unidn, y en los recesos de éste,
de la Comision Permanente, podra suspender en todo el pais o en
lugar determinado las garantias que fuesen obstaculo para hacer
frente, rapida y facilmente, a la situacion, pero debera hacerlo
por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la suspension se contraiga a determinado individuo. Si
la suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste
concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el
Ejecutivo haga frente a la situacion. Si la suspension se verificase
en tiempo de receso, se convocara sin demora al Congreso para
que las acuerde.®

De lo anterior, se advierte que, en comparacion con el documento
constitucional de 1857, se disminuye la proteccion prevista para el

individuo, considerando que la anterior Constitucion establecia por lo
menos la limitacion para suspender todas las garantias con excepcion

33 Ibidem, p. 834.
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de aquellas que aseguraran la vida del hombre, cuestion que se elimind
en la Constitucion de 1917 y por tanto, podria incluirse tal supuesto.

Como aspecto positivo, este documento constitucional, permitid que la
suspension tuviera lugar en todo el territorio nacional o en un lugar determinado.

En la practica, a partir del documento constitucional de 1917, solo
una vez en la historia se ha recurrido a esta figura formalmente en el
contexto de la guerra contra Alemania, Italia y Japon, durante el régimen
del presidente Manuel Avila Camacho y con motivo del hundimiento
de dos barcos petroleros mexicanos llamados Faja de Oro 'y Potrero del
Llano en el Golfo de México. Por lo cual, el entonces Poder Ejecutivo
federal convocd en mayo de 1942, a todos los miembros de su gabinete
para aprobar tres puntos: declarar el estado de guerra entre la Republica
Mexicana en contra de las potencias del eje, suspender la vigencia de
las garantias individuales que fueran obstaculo para hacer frente, rapida
y facilmente a la situacion, y solicitd en favor del Poder Ejecutivo las
facultades extraordinarias para legislar.*

Los citados tres puntos fueron aprobados el 30 de mayo de 1942,
en sesion extraordinaria por el Congreso de la Unidn, en este orden, se
emitieron una serie de decretos,* y se restablecio el orden constitucional
hasta el 15 de septiembre de 1945, una vez transcurrido los treinta dias,
con fijacion de efectos al 30 de septiembre de 1945.

No obstante, el 1 de octubre de 1945 entrd en vigor un decreto
del Congreso de la Unién, publicado en el DOF el 28 de septiembre
de 1945, que incorporaba cierta legislacion de emergencia al orden
constitucional vigente, y que en opinion de Ignacio Burgoa contravenia
las garantias de competencia constitucional, legalidad y de prohibicion
de retroactividad.’® A diferencia, Elisur Arteaga Nava considera que el
Congreso de la Union podia ratificar las leyes de emergencia emitidas

34 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p. 215.

35 Los decretos fueron los siguientes: 1. Decreto del Congreso de la Union de 2 de junio de 1942 (que declara
el estado de guerra y la suspension de 13 garantias individuales); 2. Decreto de 13 de junio de 1942 (mediante el
cual el Ejecutivo de la Union expide la Ley de Prevenciones Generales); 3. Decreto de 12 de septiembre de 1942
(Ley Reglamentaria del articulo primero de la Ley de Prevenciones Generales, en relacion con el establecimiento
de competencias y sanciones para la aplicacion de la Ley de Prevenciones Generales); 4. Decreto de 14 de agosto
de 1945 (por el cual se realiza una prorroga de 30 dias sobre la suspension de garantias); 5. Decreto de 14 de
septiembre de 1945 (declaracion del cese de hostilidades con efectos a partir del 1 de septiembre de 1945) y 6.
Decreto de 1 de octubre de 1945 (por el cual se levanta la suspension de garantias). Véase Decretos publicados
en el DOF en las fechas sefialadas.

36 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p. 249.
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por el Poder Ejecutivo, ya que al ser conocidas previamente solo se
requeriria la publicacion de su ratificacion.’’

Sobre el tema, se coincide con Ignacio Burgoa en que tal medida
es contraria al orden constitucional, ya que se supone que las leyes de
emergencia atendieron a una situacion en especifico; por lo que, no se
explica que se quieran integrar a un contexto juridico de normalidad
de forma posterior. En si, existi6 un abuso en el uso de estas facultades
extraordinarias, incluso, Gustavo R. Velasco documentd que existieron
disposiciones relacionadas con la emergencia de dudosa relacion, y
claramente no relacionadas con esta.*® De ahi la importancia de que tal
figura cuente con limites y procedimientos claros a fin de evitar su abuso.

8. Reformas de 21 de abril de 1981 y 2 de agosto de 2007

Elarticulo 29 constitucional fue objeto de reformael 21 de abril de 1981,%
durante el régimen presidencial de José Lopez Portillo, suprimiendo el
Consejo de Ministros y sustituyendo Secretarios de Estado o Despacho
por titulares de las Secretarias de Estado,* ademas, se hizo necesario
el acuerdo de los departamentos administrativos y de la Procuraduria
General de la Reptblica.*! Tal cambio permitié introducir contrapesos
en la toma de una decision delicada, aunque tales actores dependieran
del Poder Ejecutivo federal.

Por otro lado, mediante la reforma de 2 de agosto de 2007, se elimind
la expresion de los departamentos administrativos, por lo que solo se
requerio la aprobacion de los titulares de las Secretarias de Estado y de
la Procuraduria General de la Republica.* Ello evidencia que se fueron
eliminando actores y posibles contrapesos en el proceso decisional.

37 ARTEAGA NAVA, Elisur, op. cit., p. 837.

38 Vease VELASCO, Gustavo, “El estado de sitio y el derecho administrativo”, Revista de la Facultad de
Derecho de la UNAM, México, num. 25-28, enero-diciembre de 1945, t. VII, pp.151-167.

39 Véase Decreto por el que se reforman los Articulos 29, 90y 92 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el DOF el 21 de abril de 1981.

40 Veéase articulos 90, 91 y 92 de la CPEUM.

41 Actualmente la Fiscalia General de la Republica, organismo constitucional auténomo, previsto en el
articulo 102, apartado A de la CPEUM.

42 Véase Decreto por el que se reforman los articulos 29, 73, 90, 92, 93, 95, 110 y 111 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF el 2 de agosto de 2007.
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9. Reforma en materia de derechos humanos de 10 de junio de 2011

Esta reforma marc6é un cambio de paradigma,® es dable sefialar que
modifico 11 articulos,* entre ellos, el 29 de la CPEUM, para quedar de
la siguiente forma:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la
paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave
peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado
y la Procuraduria General de la Republica y con la aprobacion del
Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando aquel
no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais
o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension
se contraiga a determinada persona. Si la restriccidon o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacidn; pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse
el ejercicio de los derechos alano discriminacidn, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la
proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos
de la nifez; los derechos politicos; las libertades de pensamiento,
conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el principio de
legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte;
la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion
de la desaparicion forzada y la tortura; ni las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos.

43 Sobre las razones por las cuales implico un cambio de paradigma, véase GARCIA RAMIREZ, Sergio
y MORALES SANCHEZ, Julieta, Constitucion y derechos humanos. La reforma constitucional sobre
derechos humanos, México, Porraa, 2019, p. 462.

44 Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos articulos
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el DOF el 10 de junio de 2011.
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Larestriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias
debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por
esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace
frente, observando en todo momento los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.
Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los
derechos y garantias, bien sea por cumplirse el plazo o porque asi
lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y administrativas
adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma
inmediata. El Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto
mediante el cual el Congreso revoque la restriccion o suspension.
Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion
0 suspension, seran revisados de oficio e inmediatamente por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que debera pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

Es oportuno advertir, que durante el debate legislativo* se considero
que la restriccion y suspension de los derechos y sus garantias, por parte
de las autoridades competentes, encuentra limites claros sefialados
en ese precepto, incluyendo, aquellos que no pueden restringirse ni
suspenderse bajo las hipotesis planteadas en el mismo, constituyendo
solamente una enumeracion formal que no afecta el contenido de estos.

Como dato adicional, se estimd necesario agregar la libertad de profesar
alguna creencia religiosa, como un libre ejercicio de autodeterminacion
intelectual en sustitucion, de sefialar, de manera general, la libertad de
religion, al ser este un derecho distinto y mas amplio al implicar su
exteriorizacion o manifestacion publica, que constituiria la libertad de
culto y en cuyo caso el Estado podria decretar medidas restrictivas a los
actos religiosos de culto publico. Ademas, precisaron que, en relacion con
la proteccion de la familia, se encuentran incluidas todo tipo de familias.

Asimismo, es relevante hacer notar que se determind que la
Comision Permanente como o6rgano representativo del Congreso de la
Union, mantuviera la facultad de aprobar la restriccion o suspension del
ejercicio de los derechos y las garantias, que fuesen obstaculo para hacer
frente, rapida y facilmente a una situacion de invasion, perturbacion

45 Véase Proyecto de resolucion de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Derechos
Humanos de la Camara de Diputados del 17 de marzo de 2011.
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grave de la paz publica o de cualquiera otro hecho que pusiera a la
sociedad en grave peligro o conflicto. Lo anterior, en el supuesto de que
el Congreso de la Union no se encontrase en periodo de sesiones, y con
la posibilidad de convocar de inmediato a dicho Congreso para acordar
las autorizaciones necesarias para que el Poder Ejecutivo pueda hacer
frente a la situacion.

No resulta menor, considerar que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJIN) debia intervenir en la revision de los decretos expedidos
por el Poder Ejecutivo, con relacion a la restriccion o suspension de los
derechos humanos y sus garantias.

Entre las modificaciones sustanciales, podemos sintetizar que la
reforma constitucional en materia de derechos humanos tuvo impacto
en el articulo 29 constitucional, por cinco caracteristicas:

1. Establece la posibilidad de la suspension o restriccion del ejercicio
de los derechos humanos y sus garantias, dejando atras la concepcién
de suspension de garantias.

2. La introduccion de un nucleo duro o inderogable de derechos
humanos* a nivel constitucional, ya que si bien México se encontraba
adherido a la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos*’
(CADH) y al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*
(PIDCP), desde 1981, mismos que contemplan este supuesto en sus
articulos 27 y 4, respectivamente; resulta de gran importancia su
constitucionalizacion, siendo los derechos que ni aun en un estado de
emergenciase justifica que se puedan afectar, por lo que cabe cuestionarse
en razon de qué circunstancia gozan de dicho privilegio tales derechos,
cuya respuesta seria que para el Constituyente Permanente tales
derechos constituyen derechos basicos del ser humano.

46 Sobre el concepto, véase FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y HERRERA GARCIA, Alfonso, “La
suspension de derechos humanos y sus garantias. Una perspectiva de derecho comparado y desde la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, en SALAZAR UGARTE, Pedro y ESQUIVEL, Gerardo, op. cit., p. 125.

47 Este instrumento internacional fue adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en la
ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 16 de diciembre de 1966, mismo que fue aprobado
por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980, lo cual se publicé en el DOF del 9 de enero de
1981. Dicho instrumento entr6 en vigor en el ambito internacional el 23 de marzo de 1976, pero para el
Estado mexicano no fue sino hasta el 23 de junio de 1981, previa su adhesion el 23 de marzo de 1981 y su
promulgacion en el DOF el 20 de mayo de 1981.

48 Este instrumento internacional fue adoptado en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de
1969; el mismo fue aprobado por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980, lo cual se publicd
en el DOF del 9 de enero de 1981. Dicho instrumento entrd en vigor en el ambito internacional el 18 de
julio de 1978, pero para el Estado mexicano no fue sino hasta el 24 de marzo de 1981, previa su adhesion
en esa misma fecha y su promulgacion en el DOF el 7 de mayo de 1981.
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Consecuentemente, el ejercicio de los derechos humanos y sus
respectivas garantias que, en una situacion de emergencia, se podrian
suspender o restringir serian el resto de los no insertados y por tanto,
serian derechos humanos que no implican un nticleo duro para nuestra
Constitucion y podrian ser objeto de menoscabo en su ejercicio, pero
siempre atendiendo al principio de proporcionalidad y racionalidad para
hacer frente a la problematica. Se puede argumentar que el nticleo duro
de los derechos humanos contemplados en la constitucion se asemeja a
los instrumentos internacionales en la materia como son la CADH vy el
PIDCP, como se analizara posteriormente.

3. La inclusion de principios que deben regir en su aplicacion,
tales como: legalidad, racionalidad-proporcionalidad, proclamacion,
publicidad y no discriminacion.

4. La posibilidad de que el Congreso de la Union mediante decreto
ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y
sus garantias antes de cumplirse el plazo establecido, sin que el Poder
Ejecutivo pueda hacer observacion alguna a dicha revocacion y, ademas,
la mencion expresa de que todas las medidas legales y administrativas
durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata, para no
caer en el abuso que ocurri6 con los ejemplos supra.

5. Incluir a la SCIN como revisora de oficio de los decretos
expedidos por el Poder Ejecutivo, durante la restricciéon o suspension,
a fin de determinar su constitucionalidad y validez de acuerdo con los
principios, requisitos y sobre todo vigilar que no vulneren derechos
contemplados dentro del nucleo duro, antes referido.

10. Reforma de 10 de febrero de 2014
La ultima reforma que modificé el articulo 29 constitucional, fue la del
10 de febrero de 2014,* Gnicamente alterando su primer parrafo, en los

siguientes términos:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de
la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad

49 Véase Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral, publicado en el DOF el 10 de
febrero de 2014.
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en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Congreso
de la Uniéon o de la Comisién Permanente cuando aquel no
estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias
que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la
situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio
de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspension
se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o suspension
tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las
autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se
convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

[.].

La modificacion elimind el acuerdo de los titulares de Secretarias
de Estado y la anteriormente denominada Procuraduria General de la
Republica, para que el titular del Poder Ejecutivo federal sometiera
directamente a la aprobacion del Congreso de la Unidn o la Comision
Permanente, en su caso, la figura del estado de excepcion. Al respecto,
en mi opinion, se considera que se terminan por suprimir actores
relevantes en la toma de una decision trascendental; considerando que
al contrario, pudieron aumentarse otros actores relevantes como la
Comision Nacional de los Derechos Humanos® (CNDH), los titulares
de los poderes ejecutivos locales y los congresos locales, en el supuesto
de afectar una o varias entidades federativas; a fin de conocer su parecer.

Previo al analisis de estandares internacionales en la materia, en el
siguiente cuadro se resumen las causas, requisitos, formalidades, limites
y principios del estado de excepcion en México:

50 Cf: articulo 102, apartado B de la CPEUM.
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Tabla 1. Estandares nacionales sobre el estado de excepcion en México

Requisitos

Limites

Se actualiza en tres
supuestos:

A) Invasion.®

El titular del Ejecutivo Federal,
con aprobacion del Congreso
de la Union o Comision
Permanente, cuando aquel no
estuviera reunido, podra hacer
uso de esta figura.

No obstante, solamente el

Debe determinarse por medio de:
Prevenciones Generales.

Se otorgan facultades extraordinarias al
Ejecutivo Federal para legislar, y conforme
al decreto de suspension o restriccion,
puede expedir las Leyes de Prevenciones
Generales que precisen las circunstancias
de su alcance;* mismas que deben respetar
los términos del decreto y las prevenciones
generales, sin excesos.

Al concluir la restriccion o la suspension,

A)Temporal®

B) Espacial o

A) Legalidad®

B) No
discriminacion®

P 15T
B) Perturbacion grave Ccsligcrgcsf dlzslaati‘::i)gaé)il;idc: por cumplirse el plazo o por decreto territorial C) Racionalidad-
de la paz plblica.® que estime necesarias  para del Congreso, todas las medidas ) Nitcleo Proporcionalidad®
. que el Ejecutivo Federal haga legales - y & dmlplstratlvas e_idoptadas duro de .
C) Cualquier otro que frente a la situacion. pero si se durante la vigencia quedan sin efecto derechos D) Proclamacion
ponga a la sociedad . . > P inmediatamente; sin que el Ejecutivo s
verificase en tiempo de receso, humanos®

en grave peligro o E) Publicidad®

conflicto.”

Federal pueda realizar observaciones a
dicho decreto.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo
Federal durante la restriccion o suspension,
seran revisados de oficio inmediatamente
por la SCIN, debiendo pronunciarse con
prontitud sobre su constitucionalidad y
validez.

se convocara de inmediato al
Congreso para que acuerde lo
correspondiente.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la redaccion actual del articulo 29 de
la CPEUM.

51 Este término sugiere la introduccion ilegal en el territorio de fuerzas armadas extranjeras.

52 Lo cual implica, la alteracion de la vida normal del Estado o de la sociedad, tales como motines,
revoluciones o rebeliones.

53 Esta causal, amplia la interpretacion al encuadrar supuestos que pueden tener origen en la naturaleza
como desastres naturales o provenientes de la actividad humana, como pudiera ser: una epidemia o la
pandemia ocasionada por el virus SARS-CoV-2.

54 Las Prevenciones Generales consisten en la reglamentacion especifica de la suspension o restriccion,
precisando aplicacion y alcance, mismas que no se pueden contraer a determinada persona, ya que de lo
contrario participaria de la naturaleza de una ley privativa, prohibida por el articulo 13 de la CPEUM.

55 También denominadas leyes de emergencia, las cuales son disposiciones legales que participan del
cardcter material de toda ley al ser creadoras, modificativas o extintivas de situaciones juridicas abstractas.
Cfr BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p. 227.

56 Debera ser por un tiempo limitado, concatenado a la situacion de excepcionalidad que la origind y que al
terminar tendria como consecuencia el retorno al orden constitucional, dejando sin efecto las prevenciones
generales y demas leyes de emergencia decretadas para dicho fin.

57 Se podran restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y
las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion. Lo anterior, nos
puede dar una variedad de supuestos, ya que bien puede aplicar en todo el territorio nacional, en una sola
entidad federativa, en un municipio o en una localidad determinada, lo cual debe suponer el lugar donde se
encuentra la situacion de emergencia.

58 Los derechos humanos enlistados en el articulo 29 de la CPEUM son: prohibicion de discriminacion;
reconocimiento de personalidad juridica; vida; integridad personal; proteccion a la familia; nombre;
nacionalidad; derechos de la nifiez; derechos politicos; libertades de pensamiento, conciencia y profesar
creencia religiosa; principio de legalidad y retroactividad; prohibicion de pena de muerte; prohibicion de
esclavitud y servidumbre; prohibicion de desaparicion forzada y tortura; asi como las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de tales derechos.

59 Es decir, debe estar fundado y motivado en los términos establecidos en la CPEUM, y en los Tratados
Internacionales de los cuales México sea parte.
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I1I. ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE
ESTADOS DE EXCEPCION EN EL SISTEMA
UNIVERSAL Y REGIONAL DE DERECHOS

HUMANOS

Una vez revisados los estandares nacionales sobre el estado de excepcion
en México, importa revisar los estandares internacionales en materia
de derechos humanos sobre tal figura, en congruencia con la reforma
en materia de derechos humanos de 2011, la cual también modifico el
articulo lo. de la Constitucion federal,®* constituyéndose como un eje
articulador®® que introduce principios de derechos humanos; herramientas
de interpretacion de los derechos humanos (interpretacion conforme y
principio pro persona); asi como la integracion de un bloque de derechos
humanos conformado por aquellos reconocidos en la propia CPEUM y
por los tratados internacionales vinculantes para el Estado mexicano; los
cuales marcan un parametro de control de regularidad constitucional.

En suma, establece una nueva forma de entender la Constitucion, a
la luz de los derechos humanos reconocidos en el derecho internacional
convencional, estos fueron integrados al orden juridico mexicano,

60 No se puede contraer a determinado individuo o categorias de individuos con caracteristicas especificas.
Lo anterior, con base en el articulo lo., quinto parrafo de la CPEUM, el cual prohibe toda discriminacion
motivada por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidades, condicion social, condiciones de
salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, el estado civil o cualquiera otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

61 Debe tener por objeto la suspension de las prerrogativas que sean obstaculo para hacer frente, rapida
y facilmente a la situacion, es decir que sean proporcionales al peligro que se hace frente, con excepcion
de ciertos derechos que constituyen el niicleo duro de derechos humanos. Evidentemente, cada supuesto de
emergencia involucra la adopcién de distintas medidas, por lo que es de vital importancia este principio para
ajustar las medidas que sean de utilidad y no de abuso, para hacer frente a una situacion especifica. Sobre
los conceptos de racionalidad y proporcionalidad, Luis Daniel Vazquez Valencia explica que normalmente
se utiliza a la razonabilidad y la proporcionalidad como sinénimos y a veces se les distingue a partir de la
corriente juridica que los vio nacer, llamando principio de proporcionalidad al proveniente del derecho aleman
y de razonabilidad al anglosajon; mientras que la expresion racional alude a una logica instrumental, en la
adecuacion de los medios con respecto a los fines buscados. Véase VAZQUEZ VALENCIA, Luis Daniel, Test
de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar. Restriccion, igualdad y no discriminacion,
ponderacion, contenido esencial de derechos, progresividad, prohibicion de regresion y mdximo uso de
recursos disponibles, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018, pp. 24-26.

62 Implica la aprobacion formal de la figura del estado de excepcion.

63 Es necesario que el decreto se publique en el DOF, con la finalidad de que sea conocido por toda la
poblacion.

64 Véase el articulo 1o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

65 SALAZAR UGARTE, Pedro et al., (coords.), La reforma constitucional sobre derechos humanos. Una
guia conceptual, México, Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica, 2013, p. 18.
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mediante una clausula de apertura que remite a los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales de los que México sea
parte.*

Considerando lo anterior, para una adecuada ley reglamentaria del
articulo 29 de la CPEUM, no basta observar lo contenido en dicho
articulo, ya que obligatoriamente debe observarse lo dispuesto en el
ambito convencional vinculante. En consecuencia, a continuacion, se
revisan los estandares sobre estado de excepcion en el sistema universal
y regional o interamericano de derechos humanos.

1. Sistema Universal
A. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
El articulo 4 del Pacto dispone lo siguiente:

Articulo 4.

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de
lanaciony cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los
Estados Partes en el presente Pacto podran adoptar disposiciones
que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este
Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con
las demaés obligaciones que les impone el derecho internacional
y no entrafien discriminacion alguna fundada tUnicamente en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposiciéon precedente no autoriza suspension alguna de
los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1 y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado Parte en el presente Pacto que haga uso del derecho
de suspension deberd informar inmediatamente a los deméas Estados
Partes en el presente Pacto, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya aplicacion haya
suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se
hara una nueva comunicacion por el mismo conducto en la fecha
en que se haya dado por terminada tal suspension.

66 RODRIGUEZ MANZO, Graciela et al., Blogue de constitucionalidad en Meéxico, México, SCIN-
OACNUDH-CDHDF, 2013, p. 53.
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Del PIDCP se destaca que se afiade el principio de notificacion
internacional, consistente en informar inmediatamente a los demas
Estados Partes, por conducto del secretario general de la ONU, aquellas
disposiciones suspendidas, los motivos y el fin de la suspension. Por
otra parte, dentro del ntcleo duro de derechos humanos, se suma la
prohibicion de practicar experimentos médicos o cientificos sin el
consentimiento de la persona.

B. Observaciones Generales del articulo 4 del PIDCP

El articulo 4 del PIDCP cuenta con dos observaciones generales por
parte del Comité de Derechos Humanos (CDH) de la ONU. La primera
corresponde a la Observacion General numero 5 la cual fue sustituida
posteriormente por la Observacion General nimero 29.%

La primera observacion general refuerza el contenido del articulo 4 del
PIDCP, y reconoce que los Estados Partes prevén en sus sistemas juridicos
la declaracion de un estado de excepcion y las disposiciones aplicables
de la legislacion que rige la suspension de derechos; sin embargo, debe
ser con caracter excepcional y temporal mientras corra peligro la vida
de la nacion y con la debida proteccion de los derechos humanos que no
pueden ser objeto de suspension, ademas de la importancia que reviste
el informar a los demas Estados Parte sobre tal situacion extraordinaria.

La segunda observacion general reitera lo anterior y precisa que,
antes de que un Estado adopte tal decision, es necesario que se retinan
dos condiciones fundamentales: que la situacion sea de carécter
excepcional que ponga en peligro la vida de la nacion y que el Estado
parte haya proclamado oficialmente el estado de excepcion, a fin de
mantener los principios de legalidad e imperio de la ley. Por otra parte,
las medidas que se adopten deben ser proporcionales y estrictamente
limitadas a las exigencias de la situacion, lo cual guarda relacion con la
duracion, ambito geografico y alcance material del estado de excepcion.
Asimismo, aclara que la suspension de algunas de las obligaciones
contraidas en virtud del PIDCP en situaciones de excepcion, es

67 CDH, Observacion General Num. 5, 13° periodo de sesiones, U.N. DOC. HRI/GEN/1/REV.7 AT 142
(1981), (12 de diciembre de 2022), ACNUDH | Comité¢ de Derechos Humanos (ohchr.org).

68 CDH, Observacion General Num. 29, 72° periodo de sesiones, U.N. DOC. HRI/GEN/1/REV.7 AT 215
(2001), (12 de diciembre de 2022), ACNUDH | Comité de Derechos Humanos (ohchr.org).
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claramente distinta a otro tipo de restricciones o limitaciones permitidas
aun en circunstancias normales. Por otro lado, precisa que, si bien
ciertos derechos no resultan susceptibles de suspension, no significa
que otros derechos puedan ser suspendidos de forma discrecional ni
adoptar medidas que entrafien discriminacion. Por tltimo, destaca que
las garantias procesales de los derechos nunca podran ser objeto de
medidas que socaven la posibilidad de su interposicion.

2. Sistema Regional o interamericano
A. Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (CADH)

En el Capitulo IV denominado Suspension de Garantias, Interpretacion
vy Aplicacion, se prevé, en el articulo 27, lo siguiente:

Articulo 27.

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste
podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan
las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencidn,
siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las
demas obligaciones que les impone el derecho internacional y
no entrafien discriminacion alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los
derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho
al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a
la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion
de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos
del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos
Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccion de tales derechos.
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3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension
debera informar inmediatamente a los demas Estados Partes en
la presente Convencion, por conducto del Secretario General de
la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan
suscitado la suspension y de la fecha en que haya dado por
terminada tal suspension.

Como se observa, es un amplio catalogo que integra el nucleo duro
de derechos humanos retomado por la CPEUM, sin embargo, también
introduce el principio de notificacion internacional, que implica
notificar a los Estados Parte, por conducto del Secretario General de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) sobre el inicio, el
motivo y el fin del estado de excepcion.

B. Opiniones Consultivas 8/87 y 9/87

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) cuenta
con una funcién consultiva, atendiendo consultas que formulan
Estados miembros de la OEA o los 6rganos de las mismas acerca de la
compatibilidad de normas internas con la CADH o la interpretacion de
la misma u otros tratados regionales de derechos humanos.

En la opinion consultiva 8/87,% la Corte IDH refiere que lo tinico que
puede suspenderse o impedirse es el pleno y efectivo ejercicio de algunos
derechos, reconociendo que la suspension de garantias puede ser, en
algunas hipétesis y bajo el principio de legalidad, el inico medio para
atender situaciones de emergencia publica y preservar valores de una
sociedad democratica; sin embargo, los procedimientos de hdbeas corpus
y de amparo son garantias judiciales indispensables para la proteccion de
varios derechos cuya suspension esta vedada por el articulo 27.2 de la
CADH, y sirven, para preservar la legalidad en una sociedad democratica.

69 Corte IDH, “El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos)”, Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A,
num. 8, Microsoft Word - seriea_08 esp.doc (corteidh.or.cr).
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Mientras que en la opinion consultiva 9/87, la Corte IDH reitera la
importancia de la figura del habeas corpus y las garantias judiciales en
medio de esta grave situacion, sobre todo la necesidad de imparcialidad
del Poder Judicial frente a cualquier abuso que se pueda cometer.

En el siguiente cuadro comparativo, se analizan las diferencias y
similitudes entre los estandares constitucionales y convencionales:

Tabla 2. Estandares internacionales vinculantes sobre el estado de excepcion

Estandares CPEUM PIDCP CADH
Articulo 29 4 27
En los casos de invasion, En situaciones cfl? :gsoﬂg%cggzlﬁz gtera
Causas perturbacion grave de la paz publica, | excepcionales que pongan er[r)lergenc[;a e amenace la
o de cualquier otro que ponga a la en peligro la vida de la n degen den(c:lia o seeuridad
sociedad en grave peligro o conflicto. nacion. P g
del Estado Parte.
Podra restringir o suspender en Los Estados Partes en el | Adoptar disposiciones que,
todo el pais o ei lugar (ﬁetermina do presente Pacto podran en la medida y por el tiempo
Limites ol e‘ergicio de losgderechos las adoptar disposiciones que, | estrictamente limitados a las
Je 108 Y en la medida estrictamente | exigencias de la situacion,
(alcance temporal garantias que fuesen obstaculo para limitada a . - X las obligaci
y espacial) hacer frente, rapida y facilmente a la imitada a las exigencias | susp enc,'a“ as obligaciones
situacion: éro deberd hacerlo por un de la situacion, suspendan | contraidas en virtud de la
? gem o limitado p las obligaciones contraidas Convencion.
P ) en virtud de este Pacto.
No Discriminacion No Discriminacion No Discriminacion
Legalidad Legalidad Legalidad
Principios Racionalidad- Proporcionalidad Notificacion Internacional | Notificacion Internacional
Proclamacién Proporcionalidad Proporcionalidad
Publicidad Proclamacion

Nucleo duro
derechos humanos
y articulos
relacionados

1 (No discriminacion)
4 (Reconocimiento de la Personalidad
Juridica)
22 (Vida)
22 (Integridad Personal)
1 (Prohibicion de la esclavitud y
servidumbre)
14/16 (Principio de Legalidad y
Retroactividad)

24 (Libertad de pensamiento,
conciencia y profesar creencia
religiosa)

4 (Proteccion a la familia)

6 (Nombre)

4 (Nifiez)
30y 37 (Nacionalidad)

35 (Politicos)

22 (Prohibicion de la pena de muerte)
22 (Prohibicion de la desaparicion
forzada y tortura)

Ni garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.

16 (Reconocimiento de la
Personalidad Juridica)
6 (Vida/Prohibicion de la
Pena de Muerte)
8 (Prohibicion de la
Esclavitud y Servidumbre)
15(Principio de Legalidad
y Retroactividad)

18 (Libertad pensamiento,
conciencia y religion)
11 (No encarcelamiento
por obligaciones
contractuales)

7 (Prohibicion de tortura,
pena o trato cruel,
inhumano o degradante
y no experimentos
médicos o cientificos sin
consentimiento)

Ni garantias procesales
para la proteccion de tales
derechos.

3 (Reconocimiento de la
Personalidad Juridica)
4 (Vida)

5 (Integridad Personal)

6 (Prohibicion de la
Esclavitud y Servidumbre)
9 (Principio de Legalidad y

Retroactividad)
12 (Libertad de conciencia y
Religion)
17 (Proteccion a la familia)
18 (Nombre)
19 (Nifiez)
20 (Nacionalidad)
23 (Politicos)
Ni garantias judiciales
para la proteccion de tales
derechos.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de CPEUM, PIDCP y CADH.

70 Corte IDH, “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos)”, Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, Serie A, num. 9, https:/

www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09 esp.doc.
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Del cuadro anterior, observamos coincidencias sobre contemplar
situaciones anormales para invocar un estado de excepcion, incluyendo el
supuesto de guerra especificamente en el sistema regional. Se introducen
a su vez, limites acordes a la situacion a enfrentarse, lo cual se vincula con
el principio de racionalidad-proporcionalidad. Por otra parte, tanto en el
sistema universal como en el regional, se incluye el principio de notificacién
internacional a diferencia de la Constitucion federal. Finalmente en
cuanto al nucleo duro de derechos humanos, el sistema universal agrega
el no encarcelar por obligaciones contractuales, la prohibicion de tratos
crueles inhumanos o degradantes o experimentos médicos o cientificos sin
consentimiento.

IV. OMISION LEGISLATIVA ABSOLUTA DE LA
LEY REGLAMENTARIA DEL ARTICULO 29 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL

En este apartado, explicamos por qué actualmente se configura una
omision legislativa de tipo absoluta respecto a la emision de una
Ley Reglamentaria del articulo 29 de la CPEUM vy la posibilidad de
configurarse una omision legislativa de tipo relativa en caso de aprobarse
dicha normatividad sin incorporar los estdndares constitucionales e
internacionales revisados previamente.

La omision legislativa entraia per se una inconstitucionalidad, la
cual puede definirse como:

[L]aviolacion constitucional que se presenta por la falta de emision
total o parcial, de normas secundarias de desarrollo constitucional,
que son necesarias para que las normas constitucionales sean
eficaces; o bien de aquellas que se requieran para la adecuacion
de lalegislacion secundaria a nuevos contenidos constitucionales,
cuya expedicion es prevista por la propia norma fundamental y
cuya omision igualmente impide su eficacia plena.”

La SCJN al resolver la controversia constitucional 80/2004, mediante
sentencia de fecha 14 de julio de 2005, establecié una definicion de

71 RANGEL HERNANDEZ, Laura, op. cit., p. 38.
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la inconstitucionalidad por omision legislativa y a su vez aclar6 las
modalidades de absoluta y relativa,’ como se transcribe a continuacion:

[E]ste Tribunal Pleno considera que la inconstitucionalidad por
omision legislativa, se refiere a las violaciones a la Constitucion
derivadas no de una accidn, sino de una omision del legislador, en su
funcion primordial, esto es, expedir leyes. Asi, lainconstitucionalidad
por omision legislativa puede producirse cuando el legislador no
observa en un “tiempo razonable” o en el que haya sido fijado
constitucionalmente, un mandato concreto de legislar impuesto,
expresa o implicitamente, por la Constitucion, o bien cuando al
expedir una ley, dicta una regulacion no acorde con la Constitucion
por haber omitido previsiones que la norma suprema exigia. Luego,
la omision legislativa no existe unicamente cuando el legislador
desconoce mandatos concretos de legislar, sino también cuando
se regula una materia de manera incompleta o deficiente desde el
punto de vista constitucional, es decir, la omision legislativa puede
ser absoluta o parcial; la primera, se da ante la ausencia total de una
ley cuya emision se prevé en el marco constitucional; la segunda,
cuando el legislador al dictar una ley en ejercicio de su facultad
constitucional, lo hace en forma deficiente o incompleta.”™

En ese sentido, la omision absoluta surge cuando no se presenta
ningun tipo de actividad legislativa, es decir, que aun cuando el 6rgano
legisferante tiene el deber de emitir cierta normatividad de desarrollo,
instrumentacion o adecuacion constitucional, simplemente no lo hace,
por ello también ha sido denominada omision legislativa total.”

En cambio, en la omision relativa también existe un encargo al legislador
para que emita ciertas disposiciones subconstitucionales, solo que aqui
este organo atendid dicho mandato pero lo hizo de forma deficiente o
incompleta, por ello también se le conoce como omision parcial.”

72 Cabe mencionar que la omision legislativa se ha estudiado en cuanto a su extension como absoluta y relativa por
Wessel en Alemania y ha sido objeto de reiteracion casi por la totalidad de los estudios de la materia. /bidem, p. 73.

73 Vease Controversia constitucional 80/2004, Min. Margarita Beatriz Luna Ramos, Pleno. Votado por
unanimidad el 14 de julio de 2005, https://www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=67758.

74 RANGEL HERNANDEZ, Laura, op. cit., p. 73.
75 Ibidem, p. 77.
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En otra clasificacién ampliada, la SCIN al resolver la controversia
constitucional 14/2005, fijo la siguiente tesis jurisprudencial:

OMISIONES LEGISLATIVAS.SUSTIPOS. Enatencional principio
de division funcional de poderes, los 6rganos legislativos del Estado
cuentan con facultades o competencias de ejercicio potestativo y de
ejercicio obligatorio, y en su desarrollo pueden incurrir en diversos
tipos de omisiones. Por un lado, puede darse una omision absoluta
cuando aquéllos simplemente no han ejercido su competencia de
crear leyes ni han externado normativamente voluntad alguna
para hacerlo; por otro lado, puede presentarse una omision relativa
cuando al haber ejercido su competencia, lo hacen de manera parcial
o simplemente no la realizan integralmente, impidiendo el correcto
desarrollo y eficacia de su funcion creadora de leyes. Ahora bien,
combinando ambos tipos de competencias o facultades -de ejercicio
obligatorio y de ejercicio potestativo-, y de omisiones-absolutas y
relativas-, pueden presentarse las siguientes omisiones legislativas:
a) Absolutas en competencias de ejercicio obligatorio, cuando el
organo legislativo tiene la obligacion o mandato de expedir una
determinada ley y no lo ha hecho; b) Relativas en competencias
de ejercicio obligatorio, cuando el 6rgano legislativo emite una ley
teniendo una obligacion o un mandato para hacerlo, pero lo realiza
de manera incompleta o deficiente; ¢) Absolutas en competencias
de ejercicio potestativo, en las que el 6rgano legislativo decide no
actuar debido a que no hay ningin mandato u obligacion que asi se
lo imponga; y, d) Relativas en competencias de ejercicio potestativo,
en las que el o6rgano legislativo decide hacer uso de su competencia
potestativa para legislar, pero al emitir la ley lo hace de manera
incompleta o deficiente.”®

De las anteriores clasificaciones, podemos deducir que la falta de una ley
reglamentaria del articulo 29 de la Constitucion federal, actualiza un tipo
de omision legislativa absoluta en competencia del ejercicio obligatorio,
si se considera el mandato al drgano legislativo de expedir dicha ley como
lo ordend el articulo cuarto transitorio del Decreto por el que se modifica

76 Tesis [J.]: P/J. 11/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXIII,
febrero de 2006, p. 1527, Reg. digital 175872.
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la denominacion del Capitulo I del Titulo Primero y reforma diversos
articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por otra parte, si el 6rgano legislativo aprueba una ley reglamentaria
sobre el estado de excepcidon queno incluyalos estdndares internacionales
vinculantes revisados, se puede actualizar el supuesto de una omision
legislativa de tipo relativa en competencia de ejercicio obligatorio vy,
por tanto, también resultard en una violacion constitucional. Ante ello,
en el siguiente apartado se analiza si las iniciativas presentadas hasta el
momento cumplen con dichos estandares.

V. ESTUDIO HISTORICO COMPARADO SOBRE
LAS INICIATIVAS DE LEY REGLAMENTARIA DEL
ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION FEDERAL

En el caso de la Ley Reglamentaria del articulo 29 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (LRA29), los primeros
esfuerzos legislativos se presentaron por parte de las y los senadores;
asi como, por una iniciativa presidencial.

Sobre el proceso legislativo, el Instituto Belisario Dominguez del
Senado de la Republica (IBD), describe lo relativo a tales iniciativas,
de la siguiente manera:

Para el caso particular de la LRA29, su proceso legislativo arranco
formalmente el 14 de agosto de 2013, con la presentacion de la
iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley
Reglamentaria del Articulo 29 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, suscrita por las y los senadores [...].
Posteriormente, el 22 de octubre de 2013, el Ejecutivo Federal
enviod a la camara alta su iniciativa de LRA29. Estas dos iniciativas
fueron la base para la dictaminacion que llevaron a cabo las
comisiones unidas de Derechos Humanos, Gobernacion, Justicia
y Estudios Legislativos.

El 9 de diciembre de 2015, el pleno del Senado de la Republica
aprobo por 88 votos a favor, 8 en contra y cero abstenciones el
dictamen correspondiente y lo turn¢ a la Camara de Diputados
para su revision.
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[...]

El dictamen aprobado por el Senado fue recibido por la Camara
de Diputados el 14 de diciembre de 2015 y turnado a la Comision
de Derechos Humanos para su dictaminacion. Desde entonces, se
encuentra pendiente la discusion por parte del pleno de esta camara.
[...]

Desde junio de 2011 hasta la fecha, han transcurrido tres
legislaturas y se han aprobado dos dictamenes en sentido positivo
en la comision dictaminadora de la minuta enviada por el Senado.
El 19 de marzo de 2016, la comision aprobo en sus términos la
minuta con la LRA29 y turn¢ el asunto a la Mesa Directiva para su
publicacion en la Gaceta Parlamentaria, sin embargo, el dictamen
nunca se abordo por el pleno de la LXIII Legislatura.

En la siguiente legislatura, la Comision de Derechos Humanos retomé
el tema y el 13 de diciembre de 2016 aprobd nuevamente en sus
términos la minuta con el dictamen avalada un afio antes por la Camara
de Senadores. De hecho, al dia siguiente se emiti6 la declaratoria de
publicidad respectiva, pero el diputado Cuitldhuac Garcia Salinas, a
nombre del Grupo Parlamentario de MORENA, manifesto su rechazo
argumentando violaciones al proceso legislativo.

[...]

La discusion de la minuta” con la LRA29 sigue pendiente hasta la
fecha en la Camara de Diputados, a pesar de haber sido aprobada
en sus términos en dos ocasiones por la comision dictaminadora.”

77 Para un anélisis detallado de la minuta, véase URIBE BENITEZ, Oscar, “La suspension o Restriccion
de Derechos Humanos y sus Garantias”, Quorum Legislativo, México, mim. 117, diciembre 2016, pp. 1-80.
78 GILES NAVARRO, César Alejandro y CRUZ REYES, Gerardo, La suspension de garantias
en Meéxico y su legislacion pendiente, Cuaderno de Investigacion num. 2, DGDyP/IBD, Ciudad
de Meéxico, 2019, pp. 21-26, http:/bibliodigitalibd.senado.gob.mx/bitstream/handle/123456789/4490/
CuadernoDelnvestigaci%C3%B3n_2_VF.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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En un esquema, el IBD lo presenta de la siguiente forma:

Figura 1. Proceso legislativo de la LRA29

10-jun-2011

Publicacién de la reforma
constitucional de derechos
humanos.
(Estableci6 un afio como
plazo para la expedicion de ®
la LRA29). 22-o0ct-2013

Ejecutivo Federal envia

iniciativa de LRA29 al

Senado de la Republica.
0

29-mar-2016

9-dic-2015

Aprobacion de la LRA29 en
el Senado (88 votos a favor,
8 en contray 0

abstenciones).
términos la minuta enviada

por el Senado. 14-dic-2015
* Camara de Diputados recibe
minuta y la turna a la
Comisién de Derechos
13-dic-2016 Humanos.

Comisién de Derechos
Humanos de la Camara de
Diputados (LXIIT
Legislatura), aprueba
nuevamente, en sus

términos, la minuta enviada . )
por el Senado. Se emite la declaratoria de

pubicidad del
dictamen en la Gaceta
Partamentaria de la
Céamara de Diputados.
DISCUSION
POSTERGADA

14-dic-2016

Fuente: GILES NAVARRO, César Alejandro y CRUZ REYES, Gerardo, op. cit, p. 36.

El estudio del IBD concluy6 en 2019, sin que a la fecha se haya logrado
la aprobacion de la Ley Reglamentaria del articulo 29 de la Constitucion
federal, para que cese la omision legislativa absoluta. En la actualidad, de
la busqueda realizada en el Sistema de Informacion Legislativa (SIL)” y
en la Gaceta Parlamentaria,® sobre iniciativas en la materia, aparece la
siguiente informacion en orden cronolédgico de presentacion:

79 SISTEMA DE INFORMA CION LEGISLATIVA, Portal, (12 de diciembre de 2022), http://sil.gobernacion.
gob.mx/portal. Se precisa que la bisqueda se realizo respecto a iniciativas de ley secundaria, presentadas en las
legislaturas, a partir del 10 de junio de 2011, bajo las palabras clave reglamentaria del articulo 29.

80 CAMARA DE DIPUTADOS, Gaceta Parlamentaria, (12 de diciembre de 2022), http://gaceta.diputados.
gob.mx/. Se precisa que la bisqueda se realizd respecto a iniciativas de ley secundaria, presentadas en las
legislaturas, a partir del 10 de junio de 2011, bajo las palabras clave reglamentaria del articulo 29.
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Num.

Tabla 3. Iniciativas presentadas sobre la Ley Reglamentaria
del articulo 29 de la CPEUM

Denominacion del

asunto

Presentada en:

Fecha de
presentacio

Turnado a comisiones:

Estatus

Iniciativa que expide 1. Diputados. Derechos
la Ley Federal de Paz Humanos. Para
Publica y Suspension dictamen
1 de Derechos Camara de 26/02/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
y Garantias, Diputados PT Para dictamen 18/05/2015
reglamentaria del 3. Diputados.
articulo 29 de la Presupuesto y Cuenta
CPEUM Publica. Para opinion
Iniciativa que expide 1. Diputados. Derechos
la Ley Reglamentaria Humanos. Para
del articulo 29 dictamen
2 constitucional en Comision 15/05/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
materia de suspension | Permanente PT Para dictamen 18/05/2015
del ejercicio de 3. Diputados.
los derechos y las Presupuesto y Cuenta
garantias Publica. Para opinion
1. Diputados. Derechos
Humanos. Para
Iniciativa que expide dictamen
3 la Ley Reglamentaria Comision 26/06/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
del articulo 29 Permanente PRD Para dictamen 18/05/2015
constitucional 3. Diputados.
Presupuesto y Cuenta
Publica. Para opinion
1. Senado. Derechos
Que expide la Ley Humanos. Para
Reglamentaria del dictamen
articulo 29 de la LXIT 2. Senado. De primera
CPEUM, en materia Comisic PAN Gobernacion. Para lectura en
4 de restriccion o P omision 14/08/2013 dictamen Céamara
o ermanente PANAL . -
suspension del PRD 3. Senado. Justicia. Revisora
ejercicio de los Para dictamen 14/12/2016
derechos y las 4. Senado. Estudios
garantias Legislativos. Para
dictamen
Que reforma el
articulo 5° de la
Ley Organica del
Congreso General de 1. Diputados. Derechos
los Estados Unidos Humanos. Para
Mexicanos y expide dictamen
5 la Ley Reglamentaria | Camara de 12/09/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
del articulo 29 de la Diputados PRI Para dictamen 18/05/2015
CPEUM, en materia 3. Diputados.
de restriccion o Presupuesto y Cuenta
suspension del Publica. Para opinion
ejercicio de los
derechos y las
garantias
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Denominacion del
asunto

Presentada en:

presentacion

Turnado a comisiones:

Estatus

Iniciativa que expide
la Ley Reglamentaria
del articulo 29
constitucional en 1.Diputados.Derechos
materia de Estado Humanos. Para
de Excepcion y dictamen
6 Suspension del Camara de 15/10/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
Ejercicio de los Diputados PVEM Para dictamen 29/05/2015
Derechos y las 3. Diputados.
Garantias; y reforma Presupuesto y Cuenta
el articulo 5° de la Ley Publica. Para opinion
Organica del Congreso
General de los Estados
Unidos Mexicanos
e . 1. Diputados. Derechos
Iniciativa que expide Humanos. Para
la Ley Reglamentaria dictamen
del articulo 29 . . .
7 constitucional, en Cémara de 17/10/2013 LXII 2. Diputados. Justicia. | Desechado
s e v Diputados PVEM Para dictamen 29/05/2015
materia de suspension 3. Diputados
y redsetl;leccc}:grsl de Presupuesto y Cuenta
Publica. Para opinion
1. Senado. Derechos
Humanos. Para
dictamen
. 2. Senado. De primera
Que expide la Ley LXII Y
Reglamentaria del Camara de Poder Gobernacion. Para lecgura en
8 f 22/10/2013 . . dictamen Camara
articulo 29 de la Senadores Ejecutivo 3. Senado. Justicia Revisora
CPEUM Federal Para dictamen 14/12/2016
4. Senado. Estudios
Legislativos. Para
dictamen
Que expide la Ley de 1. Senado. Seeuri ;
: . . Seguridad Pendiente
Se]%lcml(;il ﬁcﬁ?;r?:tsgo’ Publica. Para en Comision
9 | losmticulos 20, 73, | Camarade |5y 00005, LXVI dictamen. (es) de
i N Senadores PAN 2. Senado. Estudios Camara de
fraccion XXIX-M y legislati S d Ori 1
89. fraccion VI de ia egislativos. Segunda. rigen e
" CPEUM Para dictamen 23/mar/2021
. 1. Diputados.
Que expide la G -
s obernacion y
ng’ 1(3;; I]’)ré)rt:gﬁ(l;;n Poblacion. Para Pendiente
Fundamentales de las dictamen. en Comision
10 Personas en Casos Cémara de 24/11/2021 LXV 2. Diputados. (es) de
de Emergencia Diputados MC Seguridad Ciudadana. | Camara de
Re lamen%aria del Para dictamen. Origen el
& 3. Diputados. 24/nov/2021
Articulo 29 de la
Presupuesto y Cuenta
CPEUM o Y
Publica. Para opinion.

Fuente: Elaboracion propia a partir de informacion obtenida de SIL y Gaceta
Parlamentaria.

Como se puede observar, varias de estas iniciativas han sido desechadas
mientras que los niimeros 4 y 8 corresponden a las iniciativas presentadas
por senadores y senadoras de distintos grupos parlamentarios, asi como
por el Ejecutivo Federal, respectivamente, las cuales registraron mayor
avance legislativo como describi6 el IBD, asi como las nimero 9 y 10
que se encuentran pendientes. Pese a ello, se registra interés en el tema
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desde la LXII hasta la LXV Legislaturas, desafortunadamente atin no se
ha logrado un consenso para lograr su aprobacion.

Respecto a las razones de la paralisis legislativa, el IBD estima las
siguientes:

En el caso de nuestro pais, la discusion de la LRA29 se ha
visto afectada por otros asuntos legislativos relacionados con
la seguridad publica. En ese sentido, la falta de definiciones
politicas y legislativas sobre objetos de regulacion diferentes, pero
intimamente relacionados y susceptibles de confundirse entre si,
ha abonado al incumplimiento de la expedicion de la LRA29.3

Ana Paula Lavalle Arroyo, coincide que el proceso legislativo se vio
afectado por discusiones en torno a una Ley de Seguridad Interior y
posteriormente por la creacion de la Guardia Nacional .3

Sin duda, la Ley Reglamentaria del articulo 29 de la CPEUM se
relaciona con el tema de seguridad publica, y quizas deba su retraso a su
redisefio, sumado a la complejidad que reviste el tema sobre la suspension
de derechos humanos. No obstante, debe aclararse que la publicacion de
la citada ley reglamentaria no es el unico pendiente legislativo derivado
de la reforma en materia de derechos humanos de 2011, ya que también
falta la Ley Reglamentaria del articulo 33 de la CPEUM.

Una vez apuntado lo anterior, se realiz6 un analisis detallado de
cada una de las propuestas legislativas, a fin de determinar si estas se
ajustan a cabalidad con los minimos descritos en el propio articulo 29
de la CPEUM; asi como, a los estandares internacionales en materia
de derechos humanos del sistema universal y regional sobre estados de
excepcion, descritos con anterioridad. Lo anterior, a fin de evitar incurrir
en una omision del tipo relativa, segun los criterios de la SCJN, para lo
cual presentamos en el siguiente cuadro los hallazgos encontrados:

81 GILES NAVARRO, César Alejandro y CRUZ REYES, Gerardo, op. cit., p. 30.

82 LAVALLE ARROYO, Ana Paula, “Procesos de armonizacion y modificaciones constitucionales a la luz
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 20117, en CONTRERAS BUSTAMANTE,
Raul y ALDAY GONZALEZ, Alejandro (coords.), op. cit., p. 433.
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Tabla 4. Contraste de iniciativas de la Ley Reglamentaria del articulo 29 de la
CPEUM con estandares nacionales e internacionales sobre estados de excepcion

Iniciativas analizadas y articulos que conforman

Bloque de constitucionalidad sobre el estado 3 4

de excepcion

21 26

Invasion vV v v/ | X | No desarrolla | v/
X |V v X

AN

Guerra

Perturbacion grave paz publica/
Peligro vida nacion/Peligro
Publico/Amenaza independencia
o seguridad Estado

CAUSAS

<
<
<
<
<
<
<
<
<

Otro ponga a sociedad en peligro
o conflicto

<

No desarrolla

. Alcance temporal
LIMITE

v
Alcance espacial v

No

No Discriminacion
desarrolla

Legalidad
PRINCIPIO | Racionalidad/Proporcionalidad

Proclamacion
Publicidad
Notificacion Internacional

SIA ANV A YR AYAY AR
SISICICIST S KK«
SISICICIST S KK S
AN AR
NAYASA SN ASA N
YA AR ANA YR
SIA A YA A YR AYAY AR
NAYAYA NS AR

NUCLEO
DURO
DERECHO
HUMANO

Remite
a29
CPEUM

<
>
<
<
<
<
<

No discriminacion No enlista

Reconocimiento Personalidad
Juridica
Vida

Integridad Personal

Proteccion familia

Nombre

Nacionalidad

Ninez
DERECHO Derechos politicos
HUMANO

ANASASAYAYASAYARY
ANASASAYAYA AR
ANASANAYANASAYERY
ANANANASNASNENANERN
ANASASAYAYASAYARY
ANASASAYAYASAYARY
SICIKCISI=IKIK] &

Libertad pensamiento,
conciencia y profesar creencia
religiosa

<
<
<
<
<
<
<

Principio de legalidad y
retroactividad

<

Prohibicién pena de muerte

NS

Prohibicion esclavitud y
servidumbre

AN ERNEANERN
AN ERNEANERN
AN ERNEANERN
AN RSN RN
AN ERNEANERN
AN ERNEAN RN

Prohibicion desaparicion forzada
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Iniciativas analizadas y articulos que conforman

Bloque de constitucionalidad sobre el estado

) 3 4 5 6 7 8 9
de excepcion
21 26 35 31 28 18 75
Prohibicion de tortura vV v vV iV Vv v
PAroh1b1c1or1 de trato cruel, x|v v x vixlx v
inhumano o degradante
Prohibicion de experimentos
DERECHO médicos o cientificos sin X| X X X v X | X X
HUMANO consentimiento
N(_) em»:arcelamlemo por <|lv x X vixlx X
obligaciones contractuales
Garantlals' judiciales para viv v v viviv v v
proteccion de derechos

Fuente: Elaboracion propia a partir de iniciativas objeto de analisis.

Del cuadro anterior, podemos apreciar que la iniciativa nim. 9 es
la que menor desarrollo legislativo contempla, debido a que su objeto,
de conformidad con su articulo 2 del proyecto sefala la forma en que
se disena la politica de seguridad y bases de accion coordinada para la
operacion de dependencias relacionadas con la seguridad del Estado, asi
como los términos en que la administracion publica federal debe generar
inteligencia para la seguridad del Estado; sin ocuparse propiamente del
estado de excepcion, no obstante la denominacion del proyecto.

Sin contar la iniciativa num. 9, en cuanto a las causas para invocar
un estado de excepcion en México, la mayoria de las iniciativas con
excepcion de los nums. 6 y 8 no contemplan el supuesto de invasion; los
nams. 1, 7 y 10 no incluyen la causa de guerra, aunque todas incluyen
los supuestos de perturbacion grave de la paz publica, o distintas
denominaciones como peligro a la vida de la nacion, peligro publico o la
amenaza a la independencia o seguridad del Estado, asi como cualquier
otra causal que ponga a la sociedad en peligro o conflicto.

Sobre los limites de la figura del estado de excepcion, salvo la iniciativa
nam. 9, resalta que el resto detalle un alcance temporal y espacial bien
definido, lo cual resulta relevante por las implicaciones de la figura como tal.

Respecto a los principios, tanto la iniciativa nim. 3 como la 9 no los
desarrollan, a diferencia de las otras iniciativas, aunque el principio de
notificacidon internacional inicamente es mencionado en las iniciativas
marcadas con los nims. 2,4, 5, 6, 7y 10.

Si centramos la atencion en el nucleo duro de derechos humanos,
tanto la iniciativa num. 3 como la 9 no los desarrollan ni enlistan,
mientras que la iniciativa niim. 5 se limita a realizar una remision
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normativa al articulo 29 de la CPEUM; ademas de advertirse diferencia
en cuanto a la inclusion de la prohibicion de discriminacion (incluida
en iniciativas nams. 1, 4, 6, 7, 8 y 10); la prohibicion de tratos crueles,
inhumanos o degradantes (contemplada Uinicamente en las iniciativas
nums. 2, 4, 6 y 10); la prohibicion de experimentos médicos o cientificos
sin consentimiento (Unicamente incluida en la iniciativa nim. 6) y
el no encarcelamiento por obligaciones contractuales (considerada
solamente en las iniciativas nims. 2 y 6) y la unica iniciativa que
carece de incluir la proteccion a la familia es la nam. 10. En cambio, el
reconocimiento de la personalidad juridica; vida; integridad personal;
nombre; nacionalidad; derechos de la nifiez; derechos politicos;
libertad de pensamiento, conciencia y profesar creencia religiosa;
principio de legalidad y retroactividad; prohibicion de pena de muerte;
prohibicion de esclavitud y servidumbre; prohibicion de desaparicion
forzada; prohibicidn de tortura; asi como las garantias judiciales para la
proteccion de los derechos; si resultan contempladas en las iniciativas
que se ocupan de detallar el nucleo duro.

En consecuencia, ninguna de las iniciativas presentadas hasta el
cierre de la presente investigacion, cumple de forma total con estdndares
constitucionales y convencionales en torno al estado de excepcion, por
lo cual, en el marco del debate legislativo pendiente, se espera contribuir
con el presente trabajo a un mejor disefio de Ley Reglamentaria del
articulo 29 constitucional, a fin de subsanar la omisioén legislativa
absoluta y evitar una omision legislativa relativa.

Para cumplir adecuadamente con los estdndares revisados, se
requiere armonizacion legislativa y normativa en materia de derechos
humanos, la primera consiste en la creacion, abrogacion o derogacion
de disposiciones legislativas (principalmente a cargo de los poderes
legislativos) y la segunda, sobre normas reglamentarias administrativas
o de soft law (principalmente a cargo de los Poderes Ejecutivos).®* Sin
que ambas sean un fin en si mismo, sino un proceso para poder dar
cumplimiento a los derechos humanos reconocidos en los diversos
tratados de los que un Estado es parte.3

83 Véase Corte IDH, Caso familia Barrios vs. Venezuela. “Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2011”. Serie C, nam. 237, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_237 esp.pdf.

84 CNDH, Guia para la armonizacion normativa en materia de derechos humanos, México, CNDH, 2020, p. 75.
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En suma, en primer término, se exalta la necesidad de contar con
una Ley Reglamentaria del articulo 29 ante la CPEUM ante el retraso
legislativo de més de 10 afos posterior a la reforma en materia de
derechos humanos y en un segundo término, la importancia que reviste
que tal ley reglamentaria se armonice con los estandares constitucionales
e internacionales expuestos.

VI. CONCLUSIONES

El estado de excepcion se da en un contexto de desorden y crisis, €
implica trastocar tanto el principio de la division de poderes como los
derechos fundamentales, pilares de un Estado constitucional de derecho
democratico, por lo que es necesario para evitar el desvio de este
supuesto, la inclusion juridica de una serie de limitaciones, condiciones,
prohibiciones y requisitos para su implementacion.

Existe una menor proteccion en el documento constitucional
de 1917, respecto a la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1857, ya que por lo menos se excluia de la posibilidad
de suspension, las garantias que aseguraban la vida del hombre.

Si bien constituye un avance sustancial la reforma de 10 de junio de
2011 al articulo 29 constitucional, se estima perfectible, mediante la
introduccion de un mayor sistema de pesos y contrapesos (que se redujo
con lareformade 2014), como podria ser autorizar la aprobacion también
por las Legislaturas locales o de la entidad federativa que se vea afectada
o incluir a la CNDH como observador obligado de dicha situacion.
Asimismo, se debid incluir el principio de notificacion internacional en
la Constitucion de forma expresa, como si lo contemplan los sistemas
universal y regional de derechos humanos.

LaLeyReglamentariadel articulo 29 constitucional, de conformidad
con el articulo cuarto transitorio de la reforma constitucional de 10 de
junio de 2011, debid expedirse en el término de un afo, sin embargo,
no se ha cumplido con el mandato por el legislativo federal que
actualiza una omision legislativa de tipo absoluta.

Hasta el momento, se han presentado 10 iniciativas tendentes a subsanar
dicha omision legislativa, algunas desechadas y otras pendientes de
deliberacion, de las cuales ninguna cumple de forma total con los estandares
constitucionales y convencionales sobre el estado de excepcion en México
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y por consecuencia, de aprobarse cualquiera de ellas, puede incurrirse en el
riesgo de actualizar una omision legislativa de tipo relativa.

De las iniciativas analizadas, varian en un mayor o menor desarrollo
de su contenido, no obstante, se advierte que algunas omiten establecer
como supuesto del estado de excepcion, a la invasion o la guerra; no
se incluye el principio de notificacion internacional o se excluyen
dentro del nucleo duro de derechos humanos, la prohibicion de tratos
crueles, inhumanos o degradantes; la prohibiciéon de experimentos
médicos o cientificos sin previo consentimiento o la prohibicién de no
encarcelamiento por obligaciones contractuales.

Por lo anterior, se estima indispensable ademds de subsanar la
omision legislativa de tipo absoluta, en cuestion, la importancia de
contemplar todos los estdndares constitucionales e internacionales
revisados, para una adecuada armonizacion legislativa en materia de
derechos humanos de la figura del estado de excepcion en nuestro pais.

Finalmente, la Ley Reglamentaria del articulo 29 constitucional
resulta necesaria al ser de una norma de eficacia directa per se, sumado
a que constituye uno de los pendientes legislativos de la reforma en
materia de derechos humanos de 2011 y puede requerirse su utilizacion
en un futuro, ante situaciones extraordinarias como la pandemia
ocasionada por el virus SARS-CoV-2.
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I. INTRODUCCION

La autonomia constitucional es parte de la reforma del Estado.
Esencialmente, en nuestro pais, este fendmeno consiste en desvincular
funciones y organos especificos del Poder Ejecutivo para constituir
entidades independientes que realicen dichas funciones con un mayor
grado de autonomia, a fin de hacer al Estado mas eficiente y mejor.

Desde su surgimiento, la autonomia constitucional ha demostrado
ser un mecanismo Util en la dindmica social, ya que diversas funciones
esenciales para el Estado pueden ser desempefiadas de manera neutral
en beneficio de la sociedad, tal ha sido el caso del manejo y control de la
politica monetaria a cargo del Banco de México (Banxico), en calidad de
organo constitucional autonomo desde 1993 o, el ejercicio del derecho de
acceso a la informacion a cargo del Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI),
igualmente en calidad de 6rgano constitucional autonomo desde 2014.
Sin embargo, la autonomia constitucional es un fendmeno novedoso en
nuestro sistema juridico, cuyas implicaciones y variaciones actualmente
son objeto de estudio del derecho constitucional.

La presente investigacion explora inicialmente cudl podria ser el
impacto de la autonomia constitucional en el principio de division de
poderes establecido en el articulo 49 constitucional.

Asimismo, se propone identificar las caracteristicas comunes
de los organos constitucionales autonomos y de los poderes
tradicionales a fin de distinguir si existe un patron de criterios que
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pudieran ser utiles para orientar la reforma del Estado, asi como
contar con mayores elementos para determinar en qué casos debe
separarse un organo, actividad o materia especifica del ambito de
competencia de los poderes tradicionales e incorporarse o crearse un
organo constitucional autobnomo o bien, cuando deben regresar a la
competencia de los poderes tradicionales.

Se expone también el marco conceptual de la doctrina de la
division de poderes. Posteriormente, mediante el método comparado,
se realiza el andlisis de los poderes tradicionales y de los 6rganos
constitucionales autonomos, a fin de identificar los elementos
comunes que nos permiten clasificarlos en el mismo conjunto o en
la misma clase de 6rganos.

Seguidamente se estudia el posible impacto que tienen estos drganos
en el principio de division de poderes y la separacion de funciones de los
poderes tradicionales y su integracion en los 6rganos constitucionales
autonomos. De manera particular se observa que la autonomia
constitucional en nuestro pais ha implicado la fragmentacién de las
atribuciones y organos del Poder Ejecutivo federal, e igualmente existe
la posibilidad de que pudieran llegar a separarse atribuciones u 6rganos
especificos de los Poderes Legislativo y Judicial.

Se identifican los elementos definitorios de los Organos
constitucionales autdbnomos, generando subconjuntos de estas entidades,
mostrando los posibles criterios a considerar para su creacion o reforma.

Por ultimo, se profundiza en la necesidad y utilidad que podria
significar contar con criterios que orienten la creacion o reforma de
los organos constitucionales autonomos, a fin de evitar el abuso de la
autonomia constitucional o la fragmentacion excesiva de las facultades
supremas, procurando un desarrollo equilibrado que pudiera contribuir
a la reforma del Estado. Por ultimo, se aportan las conclusiones.

II. DOCTRINA DE LA DIVISION DE PODERES

La teoria juridica contemporanea ha reconocido que, en esencia, el
principio de division de poderes tiene su origen en la razon historica?
de considerar que la concentracion del poder en una sola persona o

2 TENA RAMIREZ, F elipe, Derecho Constitucional Mexicano, 35" edicion, México, Porraa, 2003, p. 211.

219



Q140

corporacion puede llevar a su abuso, de ahi que se opte por establecer en
el sistema constitucional un mecanismo que evite dicha acumulacion.?

Esta concepcion puede remontarse a los origenes de la civilizacion
occidental, por ejemplo, Aristoteles en la Politica aborda una idea
similar a nuestra concepcién contemporanea a la separacion de
poderes, distinguiendo al poder deliberativo, ejecutivo y judicial,*
estas ramas son consideradas indispensables para la vida publica de
la polis; cabe mencionar que el estudio aristotélico se concentra en
las formas de organizacion del gobierno en monarquia, aristocracia y
politica, clasificando a estas como formas puras ya que se desarrollaban
en beneficio de los ciudadanos y en el extremo opuesto, como formas
impuras, obedeciendo a intereses particulares identifica a la tirania, a la
oligarquia y a la democracia.

Asimismo, en Roma, se implementaron diversos controles para tratar
de balancear el poder del Estado entre el Senado, el pueblo, los consules
y los patricios, variando su forma y efectividad a lo largo de su historia.
El Senado era preponderantemente un poder ejecutivo que reunia
ejércitos, decidia sobre politicas urbanas o recibia y enviaba embajadas;
durante algtn tiempo el pueblo, los patricios y el Senado compartieron
la funcion de legislar, los consules de administrar politicas publicas, de
dirigir a los ejércitos y de juzgar.®

La concepcion del principio de division de poderes es reciente en
el pensamiento juridico; Grey afirma que no se habia desarrollado a
principios del siglo XVII, sefialando que en ese momento existia
solamente el consenso de que la ley era suprema, pero no habia claridad
respecto de quién debia interpretarla. En Inglaterra, por ejemplo, la
corte y el parlamento eran literalmente del rey, The kings courts y The
High Court como se llamaba al parlamento previamente.®

Grey explica que las ideas de la supremacia de la ley en Inglaterra
del siglo XVII fueron influenciadas por la historia politica, los eventos

3 Cfr: KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, 3* edicion, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2014, p. 334.

4 ARISTOTELES, Etica Nicomdquea/Politica, 23* edicién, México, Editorial Porraa, 2013, pp. 260-277.

5 MONTESQUIEU, Charles Lois de Secodant, Del Espiritu de las Leyes, 20* ediciéon, México, Porrua,
2015, pp. 157-169.

6 GREY, Thomas C., “Origins of the Unwritten Constitution Fundamental Law in American Revolutionary
Thought”, Stanford Law Review, vol. 30, mayo 1978, p. 855.
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del periodo Cronwelliano, la restauracion y la revolucion de 16887,
finalmente condujeron a la evolucion del sistema y a la instalacion del
parlamentarismo.

Efectivamente, para 1686, la constitucién en Inglaterra fue vista
cada vez menos como un cuerpo de principios que limitaban el poder
gubernamental para ser apreciada como un conjunto de instituciones
lideradas por el parlamento, quien ademds era la Gltima autoridad
facultada para hacer reformas o arreglos a la ley.?

Dentro de la teoria juridica se considera que John Locke, gesto
la concepcion moderna del principio de division de poderes y la
identificacion de poderes clasicos,’ en la que ya se habla de la separacion
de un poder legislativo y un poder ejecutivo con la finalidad explicita de
que nadie pueda disponer de un poder absoluto.!® La influencia de Locke
en América repercutié primordialmente en el proceso de independencia
de Estados Unidos de 1776."

En este contexto es necesario destacar que, al concluir la guerra de
independencia de Estados Unidos en 1783, surgieron trece colonias
de las que emanaron trece constituciones en las que, a excepcion de
New Hampshire y South Carolina, se incluia de manera casi uniforme
la proclamacion de un estado formado por tres poderes patentemente
separados,'? prevision que se incorpor6 en los primeros tres articulos
de la Constitucion de los Estados Unidos de América; en el primero se
estableci6 la estructura del poder legislativo como un Congreso con
el modelo bicameral, el segundo destinado para el Poder Ejecutivo
depositado en una Presidencia y el articulo tercero que determina de
forma muy breve al Poder Judicial y el alcance de su jurisdiccion.'

De este proceso, la dogmadatica moderna adopta como base
constitucional del Estado el principio de division de poderes, con la
idea de que, para conservar un equilibrio en el ejercicio del poder

7 Ibidem, p. 856.
8 Ibidem, p. 857.

9 NARVAEZ HERNANDEZ, José Ramén, Esbozos de historia constitucional matizada, Madrid, EAE
Editorial Academia Espafiola, 2012, p. 17.

10 ABELLAN, Joaquin, Conceptos politicos fundamentales. Estado y Soberania, Madrid, Alianza
Editorial, 2014, p. 120.

11 Cfi: GREY, Thomas C., op. cit., p. 860.
12 GRAU, Luis, El Constitucionalismo Americano, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, 2011, p. 41.
13 Ibidem, p. 93.
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publico, es necesario que las diversas ramas del poder se distribuyan
de tal manera que sean independientes unas de otras,' inhibiendo el
peligro de que una de ellas predomine sobre las demas y perjudique el
disefio del Estado en su totalidad.

En este sentido, Akhil Reed Amar, estima que la Constitucion
americana, fue concebida con ideas estructurales u organizacionales,
se proponia eminentemente el orden de la nueva nacion, considerando
el federalismo, la separacion de poderes, el bicameralismo, la
representacion y la posibilidad de hacer reformas.'s

Para nuestro pais, el principio de division de poderes esta presente
desde la redaccion de la Constitucion de Apatzingan en 1814 hasta la
Constitucion Politica de 1917, apegandose al criterio de que para evitar
abusos en el ejercicio del poder, era necesario delimitar las actividades
ejecutivas, parlamentarias y judiciales en la Constitucion, repartidas de
forma tripartita en la figura de un Presidente, un Congreso y Tribunales,
procurando que diversos individuos intervengan en las decisiones
publicas con la finalidad de balancear el ejercicio del poder.'®

Calzada Padrén menciona que las diversas constituciones mexicanas
han mantenido la separacion de poderes, establecida con el proposito
de balancearlos para garantizar su independencia y la libertad de los
ciudadanos,!” por su parte, Francisco Ramirez afirma que la division
de poderes es la principal limitacion interna del poder publico,
complementada por una limitacion extrema de garantias ciudadanas.'®

Como puede apreciarse, la implementacion moderna del principio de
division de poderes separa el poder del Estado en tres 6rganos supremos
que ejecutan las funciones estatales como facultades intrinsecas
establecidas en el orden normativo, con la idea de prevenir el abuso de
la autoridad otorgada a cada drgano.

14 HAMILTON, Alexander et al., The Federalist papers: Primary Documents in American History,
Estados Unidos de Norteamérica, Library of Congress, 1788, p. 23.

15 REED AMAR, Akhil, “The Bill of Rights as a Constitution”, The Yale Law Journal, vol. 100, nim. 5,
marzo de 1991, p. 1205.

16 ANDREWS, Catherine, De Cdadiz a Querétaro, México, Fondo de Cultura Econémica/Centro de
Investigacion y Docencia Economicas (CIDE), 2017, pp. 139-149.

17 CALZADA PADRON, Feliciano, Derecho Constitucional, 2* edicién, México, Porrta, 2009, p. 117.

18 RAMIREZ JIMENEZ, Francisco Sergio, La teoria de la Divisién de Poderes y la cultura fisica en los
Estados Unidos Mexicanos, México, Porrua, 2006, p. 86.
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Se ha considerado a la division de poderes como principio fundamental
del orden democratico mexicano, aunque en los hechos durante la mayor
parte de la historia reciente del pais, el ejercicio del poder se concentrd en
la persona del Ejecutivo federal independientemente de la division formal
establecida en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), a este fendmeno se conoce como el presidencialismo mexicano."

Por lo anterior, es preciso distinguir que la divisién formal de los
organos supremos del Estado en la Constitucion no impide el abuso ni
la concentracion del poder en un 6rgano determinado.

Ahora bien, en una perspectiva estrictamente juridica, la division
de poderes adquirio la categoria de principio,? la reparticion de
facultades entre tres 6rganos supremos es el modelo constitucional de
la organizacion basica del Estado mexicano en el siglo XX.

Actualmente, el articulo 49 constitucional establece el principio de
division de poderes de la siguiente manera:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide para
su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos 0 mas de estos Poderes en una sola persona
o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo [...].

Asimismo, la Constitucion prevé una serie de facultades exclusivas para
cada Poder obedeciendo a la naturaleza de cada 6rgano supremo, pero también
establece un sistema de cooperacion entre poderes para realizar determinadas
funciones con la finalidad de lograr un mejor ejercicio del poder publico,”
ejemplo de ello es el procedimiento de aprobacion del Presupuesto de Egresos
de la Federacion en el que participan el poder Ejecutivo y Legislativo,” o
la funcion reglamentaria del Ejecutivo que es propiamente una actividad
legislativa pero ejecutada por el presidente,” por mencionar algunos casos.

19 BONIFAZ ALFONZO, Leticia, La division de Poderes en México Entre la Politica y el derecho,
México, Fondo de Cultura Econoémica, 2017, pp. 31-67.

20 CASTRO Y CASTRO, Juventino V., Glosas Constitucionales, México, Porrua, 2005, p. 65.

21 SUAREZ CAMACHO, Humberto, E! Sistema de Control Constitucional en México, 3* edicion, México,
Porrta, 2007, p. 66.

22 ORTEGA GONZALEZ, Jorge, Derecho Presupuestario Mexicano, México, Porrtia, Universidad
Iberoamericana, 2007, pp. 38-40.

23 GARIBAY, Pascual Alberto, Derecho Constitucional: el Estado mexicano, su estructura constitucional,
Meéxico, Porrtia/Escuela Libre de Derecho, 2009, p. 118.
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En este sentido, se ha considerado que la division de poderes en nuestro
pais es de caracter flexible,* es decir, los 6rganos supremos pueden realizar
funciones materialmente distintas a las que son propias de su naturaleza,
en ese sentido, el doctor Carpizo McGregor expone que una funcion puede
ser formal atendiendo al 6rgano que la realiza y material en relacion con la
naturaleza intrinseca del acto sin importar el 6rgano que realiza la funcion.?

Por lo anterior, diversos constitucionalistas afirman que la division
de poderes debe interpretarse en el sentido de funciones o actividades?
en las que se manifiesta el poder del Estado sin que eso implique la
pérdida de su unidad.

La teoria de la division de poderes, cobro la fuerza de un dogma
dentro del derecho constitucional, como un ideal politico que evoca la
idea del Estado de derecho.”

La expresion en nuestro sistema juridico equivale a la estructura
tripartita de un Congreso como poder Legislativo, un Presidente como
poder Ejecutivo y a los Tribunales Federales como Poder Judicial.

I1I. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS
PODERES TRADICIONALES Y LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

Los o6rganos constitucionales auténomos (OCAs) son entidades del
Estado que gozan de un estatus especial en la Constitucion, su principal
caracteristica es que no se encuentran en relacion de subordinacion con
los poderes tradicionales, ni tampoco se encuentran por encima de ellos,
por lo tanto, estas entidades y los Poderes de la Union se encuentran en
un nivel jerarquico equivalente, esta circunstancia, ha sido sefialada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) e inclusive podria
suponer una evolucion en la concepcion tradicional del principio de
division de poderes®® contenido en el articulo 49 constitucional.

24 SANCHEZ BRINGAS, Enrique, Derecho Constitucional, 12°* edicion, Porraa, México, 2007, p. 413.

25 CARPIZO MCGREGOR, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 2* edicion, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1973, p. 244.

26 BURGOA O., Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 20" edicion, México, Porrtia, 2013, p. 582.

27 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Juris Prudentia: More Geometrico, Dogmadtica, teoria y meta
teoria juridicas, México, Distribuciones Fontamara, 2013, p. 149.

28 Véase Tesis: P./J.12/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXVII, febrero de 2008, p. 1871, Reg. digital 170238.
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Efectivamente la SCJN ha emitido jurisprudencia en la que
considera a los OCAs en un nivel jerarquico equivalente a los poderes
tradicionales, indicdndonos que dichos organismos se encuentran a la
par de los organos tradicionales,” se reproduce dicha jurisprudencia

para su mejor exposicion como sigue:

Cabe destacar que la doctrina constitucional contemporanea igualmente
sostiene que los OCAs, al no estar subordinados a los poderes tradicionales

29 Idem.
30 Idem.

ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS. SUS
CARACTERISTICAS. Con motivo de la evolucién del
concepto de distribucion del poder publico se han introducido
en el sistema juridico mexicano, a través de diversas reformas
constitucionales, organos autébnomos cuya actuacion no esta
sujeta ni atribuida a los depositarios tradicionales del poder
publico (Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial), a los que
se les han encargado funciones estatales especificas, con el fin
de obtener una mayor especializacion, agilizacion, control y
transparencia para atender eficazmente las demandas sociales;
sin que con ello se altere o destruya la tradicional doctrina de la
division de poderes, pues la circunstancia de que los referidos
organismos guarden autonomia e independencia de los poderes
primarios, no significa que no formen parte del Estado mexicano,
ya que su misién principal radica en atender necesidades torales
tanto del Estado como de la sociedad en general, conformandose
como nuevos organismos que se encuentran a la par de los
organos tradicionales. Ahora bien, aun cuando no existe algun
precepto constitucional que regule la existencia de los érganos
constitucionales autonomos, éstos deben: a) estar establecidos
y configurados directamente en la Constitucidon; b) mantener
con los otros organos del Estado relaciones de coordinacion; ¢)
contar con autonomia e independencia funcional y financiera; y,
d) atender funciones coyunturales del Estado que requieran ser
eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.*
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reconoce que necesariamente se encuentran a un nivel jerarquico equivalente,
tal y como lo ha sefialado la SCIN, a esta caracteristica se le ha nombrado
como paridad de rango.*! Cabe aclarar que los poderes tradicionales conservan
una relevancia operativa y politica preponderante en nuestro pais respecto de
los OCAs, sin embargo, se aclara que la paridad de rango de estas entidades
se refiere a una cualidad indispensable que los ubica estructuralmente en una
jerarquia equivalente a los poderes tradicionales.

Asimismo, los analisis en la materia han realizado clasificaciones
que ordenan sus caracteristicas con el proposito de identificar los puntos
esenciales o los elementos indispensables que poseen los OCAs. Por
ejemplo, Cardenas Gracia considera los siguientes:

a) Autonomia funcional y financiera.

b) Nombramientos de sus titulares preferentemente por el Congreso de
la Unién en mayorias calificadas.

¢) Independencia Politica.

d) Diseno de inmunidades para algunos actos de sus titulares.

e) Mecanismo de rendicion de cuentas.

f) Un alto grado de transparencia.

g) Intangibilidad o permanencia en el sistema constitucional.

h) Estricto apego al Estado de derecho.®

Por su parte, Esquivel Velazquez retoma la clasificacion de Pedroza
de la Llave, que destaca por su exhaustividad y enumera las siguientes
caracteristicas:

1) Autonomia de tipo politico-juridica administrativa y financiera.

2) Personalidad juridica y potestad normativa o reglamentaria.

3) Competencias propias y exclusivas.

4) Capacidad de autorganizarse.

5) Autonomia presupuestaria o de gasto.

6) Sus titulares deben tener un procedimiento de designacion
especial, inamovilidad, duracién y remuneracion suficiente.

31 LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro et al., Los érganos constitucionales auténomos en México,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2021, p. 5.

32 CARDENAS GRACIA, Jaime, Una Constitucion para la democracia. Propuestas para un nuevo orden
constitucional, 2* edicion, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012, pp. 251 y 252.
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7) Deben ser integrados por personas de reconocido prestigio.

8) Nombramientos con mayor duracion que el resto de las
autoridades politicas.

9) Imparcialidad de sus decisiones mediante la generacion de un
marco de incompatibilidades con actividades privadas.

10) Debe gozar de estima de neutralidad e imparcialidad respecto de
la opinién publica.

11) Derecho de iniciativa legislativa.

12) Debe contar con facultades reglamentarias.

13) Sus decisiones deben ser tomadas de forma colegiada.

14) Sus integrantes deben ser removidos inicamente por causa grave.

15)El ente u 6rgano no debe estar sujeto a las instrucciones del
Poder Ejecutivo, Judicial o Legislativo.*

Se aprecia que estas clasificaciones se refieren a diversos controles
y niveles de independencia de cada oOrgano en relaciéon con los
poderes tradicionales del Estado, sin embargo, se considera que estas
clasificaciones no se pronuncian respecto de caracteristicas esenciales
contenidas en la Constitucidon que permitan reconocer cuando se esta en
presencia de un 6rgano constitucional autonomo.

Una clasificacion respecto de las caracteristicas esenciales de
un organo constitucional auténomo la ofrece Garcia Pelayo; sus
justificaciones son las siguientes:

L. La configuracion inmediata en la Constitucion: la Constitucion debe
establecer el estatus de 6rgano auténomo, asi como su configuracion
basica incluyendo su o6rgano de gobierno y método de designacion, sus
facultades especificas con el objeto de que estos elementos esenciales de su
organizacion se determinen desde la Constitucion.*

II.  Estimar que los organos autonomos son un componente fundamental
en la estructura constitucional: para Garcia Pelayo, estas entidades
deben ser absolutamente necesarias en la estructura organica del
Estado, al grado de considerar que la desaparicion o modificacion de

33 ESQUIVEL VAZQUEZ, Gustavo Arturo, El Organo Piblico Auténomo y el Tribunal Legislativo en
Meéxico, México, Porrta, 2006, p. 85.

34 GARCIA PELAYO, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, Madrid, vol. 1, 1981, p. 13.
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un organo o de sus relaciones, afectaria sustancialmente la estructura
y por tanto al Estado.*®

III.  Suponer que tienen participacion en la direccion politica del Estado:
consiste en que los OCAs, participan en la direccion politica del
Estado, es decir en la formacion de la voluntad estatal, en la direccion
del supremo poder del Estado,* refiriéndose a la direccion que toma
el sistema politico estatal.

IV.  Que cuentan con paridad de rango y relaciones de coordinacion respecto
de otros organos constitucionales:" esta caracteristica implica que los OCAs
pertenecen al mismo rango juridico que los poderes tradicionales dado que
no se encuentran subordinados a ellos.

Ahora bien, para la construccion de una clasificacion propia, en la
que se puedan identificar los elementos primordiales de los OCAs en el
texto vigente, se parte de la premisa que estos drganos comparten una
jerarquia equivalente a la de los Poderes de la Union, por lo tanto, la base
metodologica sobre la cual es posible identificar 6rganos que compartan
dichos elementos es mediante la definicion de las caracteristicas comunes
de los poderes tradicionales, es decir, mediante la sistematizacion de
estos elementos podremos construir enunciados declarativos universales
de los organos establecidos en la Constitucion que tengan elementos o
caracteristicas que compartan con los Poderes de la Union.

La intencion de este analisis es identificar al conjunto de 6rganos
que pertenecen a la misma clase,*® mediante el proceso progresivo de
observacion de las propiedades compartidas o que son comunes entre
los o6rganos observados.®

La Constitucion al establecer la existencia de los Poderes de la
Unién determina la integracion, el procedimiento de designacion de
sus titulares, el periodo en el que se ocupa el cargo que conlleva su
remocion, y las facultades que tienen designadas; como se observa en
la siguiente tabla.

35 Ibidem, p. 15.
36 Ibidem, p. 22.
37 Ibidem, p. 23.

38 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Razonamiento y Argumentacion Juridica. El paradigma de la
racionalidad y la ciencia del Derecho, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2013, p. 76.

39 Idem.
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Establecimiento
constitucional

Integracion
basica

Tabla 1. Caracteristicas comunes de los 6rganos supremos en la CPEUM

Designacion y remocion

Ejecutivo Articulos 80, 81, | Presidente de la | Mediante eleccion directa, debe cumplir con
82, 83, 84, 85, Republica los requisitos para tales efectos. Dura 6 afios
86, 87, 88,y 89. en el encargo, sin reeleccion.
Renunciable solo por falta grave calificada
por el Congreso de la Union.
Facultades Entre otras, promulga y ejecuta las leyes que expida el Congreso de la Union.

supremas del
Ejecutivo de la
Unidn

Convoca al Congreso a sesiones extraordinarias (con acuerdo de la Comisién

Permanente).

Preserva la seguridad nacional. Declara la guerra y dispone de la Guardia Nacional.
Dirige la politica exterior.
Nombra y remueve a los Secretarios de Estado, y empleados de la union.
Interviene en la designacion del Fiscal General de la Republica.

Celebra tratados internacionales.
Facilita al Poder Judicial el auxilio que necesite.

Habilita puertos y aduanas. Concede indultos.

Propone la terna para Ministro de la Suprema Corte de Justicia.
Objeta los nombramientos del organismo garante.

Legislativo

Articulos 50, 51,
52,53, 54, 55,
56,57, 58,59,
60, 61, 62, 63,
64, 65, 66, 67,
68, 69, 70, 71,
72,y 73.

Céamara de
Diputados, 500
integrantes.
Camara de
Senadores, 128.

300 diputados mediante eleccion
uninominal por distrito electoral.

200 diputados por principio de
representacion proporcional en

cinco circunscripciones electorales
plurinominales.

La Camara de Diputados se renueva cada
tres afos, y se reeligen por cuatro periodos
consecutivos.

El Senado se compone de 64 senadores
de mayoria por cada entidad federativa,
32 de primera minoria, por cada entidad
federativa y 32 de representacion
proporcional por 5 circunscripciones
electorales plurinominales.

La camara de senadores se renueva cada
seis aflos, y se reeligen por dos periodos
consecutivos.

No pueden realizar otra funcion, cargo o
comision.

Los diputados o senadores deben concurrir
a las sesiones, caso contrario, incurren en
responsabilidad administrativa.

Facultades
supremas del
Congreso de la
Unidn

Unicamente por mencionar algunas,

concede licencia al presidente de la

republica. En caso de suplencia de este, se constituye en colegio electoral.
Acepta la renuncia del presidente.
Puede cambiar la residencia de los Poderes Supremos de la Union.
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Facultades
supremas del
Congreso de la
Union

Admite nuevos estados o formar nuevos Estados. Impone diversas
contribuciones, establece bases para celebracion de empréstitos, y garantias.
Aprueba los montos de endeudamiento.

Impide restricciones al comercio entre entidades federativas.

Legisla en diversas materias, entre ellas: hidrocarburos, mineria, comercio,
energia eléctrica y nuclear, trabajo, penal, derechos humanos, seguridad
nacional, seguridad privada, planeacion nacional del desarrollo econdomico

y social, inversion mexicana, trasferencia de tecnologia, proteccion al medio
ambiente, proteccion civil, turismo, cultura, iniciativa ciudadana y consultas
populares, partidos politicos, organismos electorales y procesos electorales,
responsabilidades administrativas de los servidores publicos, procedimientos
civiles y familiares.

Dicta leyes sobre nacionalidad, naturalizacion, emigracion e inmigracion,
salubridad general de la Republica, vias generales de comunicacion, tecnologias
de la informacion, y sobre el uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion

federal.

Fija casas de moneda, y regula sus condiciones de operacion.
En general, todas aquellas que dispone el texto constitucional.

Judicial Articulos, 94, Suprema Corte |La SCIN es el maximo tribunal del pais.

95, 96, 97, 98, de Justicia de la | Funciona en Pleno y Salas, se integra por

99, 100, 103, Nacion (SJCN), | 11 ministros, estos duran en su encargo

104, 105,y 107. | el Tribunal quince afos.
Electoral, Son nombrados por el presidente, a través
los Plenos de una terna que se somete al Senado. Por
Regionales, su parte los magistrados de circuito, y los
Tribunales jueces de distrito son nombrados y adscritos
Colegiados por el Consejo de la Judicatura Federal,
de Circuito, estos Ultimos duraran 6 afios en su encargo.
Tribunales El Tribunal Electoral es la maxima
Colegiados de | autoridad de la materia, tiene de forma
Apelacion y permanente una Sala Superior, con 7
los Juzgados magistrados electorales, y salas regionales.
de Distrito, y Los ministros, magistrados y jueces son
el Consejo de removidos de sus cargos por falta grave.
la Judicatura
Federales.

Facultades Resolver diversas controversias, entre ellas:

supremas del
Poder Judicial

Procedimientos relacionados con delitos del orden federal, civil o mercantil

que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales o de los
tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano.

Conoce de recursos de revision que se interpongan contra las resoluciones
definitivas de los tribunales de justicia administrativa.

Conoce de controversias sobre derecho maritimo, asi como aquellas en que la
Federacion fuese parte.

Controversias y acciones a que se refiere el articulo 105 constitucional, sobre la
constitucionalidad de las normas generales, actos u omisiones, con excepcion de
las que se refieran a la materia electoral.

De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de caracter general y la Constitucion.

Ejerce los mecanismos de control de la constitucionalidad, asi como el control
constitucional de los actos de los otros dos poderes.

Conoce del control de constitucionalidad de los actos de las autoridades del
Estado que vulneren los derechos humanos de los ciudadanos.

Interpreta la constitucion y las demas normas generales, emitiendo la
jurisprudencia correspondiente.

Fuente: Elaboracién propia con informacion de la CPEUM.
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Ahora bien, una vez extraidos estos elementos fundamentales, es
posible, mediante un procedimiento de comparacion y sistematizacion,
realizar la comparacion de entidades establecidas en el texto
constitucional que compartan estos elementos comunes, ejercicio que
se realiza de la siguiente forma:

Tabla 2. Caracteristicas comunes de los 6rganos constitucionales
autonomos (OCAs) en la CPEUM

Num. OCAs

Establecimiento
constitucional

Integracion
basica

Designacion y remocion

1 INAI El articulo 6o0. Siete Para su nombramiento la Camara de
en su Base A comisionados, Senadores previa realizacion de una amplia
fraccion VIII. enun organismo | consulta a la sociedad y a propuesta de los

autonomo, grupos parlamentarios, con el voto de las dos
especializado, terceras partes de los miembros presentes
imparcial, nombrara a cada comisionado, este podra ser
colegiado, con objetado por el Presidente de la Republica en
personalidad un plazo de diez dias habiles de lo contrario se
juridica y entiende ratificado, en caso de que se objete
patrimonio el Senado debe nombrar una nueva propuesta
propio, con para ser votado por las tres quintas partes
plena autonomia | de los Senadores presentes y si volviere a
técnica, de objetarse se designara definitivamente por
gestion, las tres quintas partes de los miembros del
capacidad para Senado presentes. Duraran siete aflos en su
decidir sobre el encargo y deben cumplir con los requisitos
ejercicio de su establecidos en el articulo 95 de la CPEUM
presupuesto y en sus fracciones I, II, IV, V y VI. Estos no
determinar su podran tener otro empleo, cargo o comision,
organizacion con excepcion de los no remunerados en
interna. instituciones docentes, cientificas o de
beneficencia, solo podran ser removidos de
su cargo en los términos del Titulo IV de la
propia constitucion y seran sujetos de juicio
politico.
El comisionado presidente serd designado por
los demas comisionados, mediante voto secreto
por un periodo de tres afios con la posibilidad
de ser reelecto, asimismo, este organismo tendra
un Consejo Consultivo integrado por diez
consejeros que seran elegidos por el voto de las
dos terceras partes de los miembros del Senado.
Facultades | El articulo 60. en su Base A fraccion VIII, establece que la federacion contara con
supremas un organismo autonomo denominado Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a
del INAI la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI), especializado, imparcial,
colegiado, con personalidad juridica y patrimonio propio, con plena autonomia técnica
de gestion, capacidad para decidir sobre el ejercicio de su presupuesto y determinar su
organizacion interna, responsable de garantizar el cumplimiento del derecho de acceso
a la informacion publica y a la proteccion de datos personales en posesion de sujetos
obligados.
Se regira por la Ley en materia de transparencia y acceso a la informacion publica
y proteccion de datos personales en posesion de sujetos obligados, en apego a los
principios de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia, objetividad,
profesionalismo, transparencia y maxima publicidad.
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2 INEGI El articulo 26 Se conforma Su presidente y los integrantes de la junta
Base B. por una Junta de | de gobierno son designados por el Ejecutivo
Gobierno con Federal con aprobacién del Senado o la
cinco miembros, | Comision Permanente.
en un organismo
con autonomia Sus miembros solo podran ser removidos por
técnica 'y causa grave y no pueden tener ningun otro
de gestion, empleo, cargo o comision, con excepcion de
personalidad los no remunerados en instituciones docentes,
juridica y cientificas, culturales o de beneficencia y
patrimonio estaran sujetos al Titulo IV de la CPEUM.
propios, con
las facultades
necesarias
para regular
la captacion,
procesamiento y
publicacion de
la informacion
que se genere
y proveer a su
observancia.
Facultades | El Estado contara con un Sistema Nacional de Informacion, Estadistica y Geografia,
supremas cuyos datos seran considerados oficiales; de acuerdo a la Ley del Sistema Nacional
del INEGI | de Informacion Estadistica y Geografica, el 6rgano autonomo encargado del sistema

se denomina Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, es un organismo con
autonomia técnica y de gestion, personalidad juridica y patrimonio propios, con
facultades para regular la captacion, procesamiento y publicacion de la informacion
que se genere y proveer a su observancia.

3 CONEVAL

Articulo 26 en
su Base C.

Se integra por
un presidente y
seis consejeros
en un 6rgano
autonomo, con
personalidad
juridica y
patrimonio
propios.

Los integrantes deben ser ciudadanos
mexicanos de reconocido prestigio en los
sectores privado y social, asi como en los
ambitos académico y profesional, tener
experiencia minima de diez afios en materia
de desarrollo social y no pertenecer a ningin
partido politico o haber sido candidato a
ocupar un cargo publico de eleccion popular.

Su designacion serd bajo el procedimiento
que determina la ley por el voto de las dos
terceras partes de los miembros de la Camara
de Diputados, los nombramientos podran ser
objetados por el presidente de la Republica en
un plazo de diez dias habiles, de lo contrario
se entienden ratificados.

Cada cuatro afios se deben sustituir los dos
consejeros de mayor antigiiedad, salvo que
fuesen propuestos y ratificados para un
segundo periodo.

El presidente del Consejo sera elegido en los
mismos términos y durard en su encargo cinco
afios, podra ser reelecto por una sola vez y
solo podra ser removido de acuerdo con el
Titulo IV de la CPEUM, quien debe presentar
anualmente a los Poderes de la Unién un
informe de actividades y comparecer ante las
Camaras del Congreso.
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Facultades | El Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL)
supremas esta a cargo de la medicion de la pobreza y de la evaluacion de los programas,
del objetivos, metas y acciones de la politica de desarrollo social, asi como de emitir
CONEVAL | recomendaciones en los términos que disponga la ley, la cual establecera las formas
de coordinacion del 6rgano con las autoridades federales, locales y municipales para
el ejercicio de sus funciones.
4 Banxico Articulo 28 Un banco La conduccion del Banco estara a cargo de
parrafo sexto. central que sera | personas cuya designacion serd hecha por el
autéonomo en presidente de la Republica con la aprobacion
el ejercicio de de la Camara de Senadores o de la Comision
sus funciones Permanente y desempefiaran su encargo por
y en su periodos cuya duracién y escalonamiento
administracion. | provean al ejercicio auténomo de sus
Cabe mencionar | funciones, solo podran ser removidas por
que laa causa grave y no podran tener otro cargo o
integracion comision, con excepcion de aquéllos que
basica de actuen en representacion del banco y de los
la Junta de no remunerados en asociaciones docentes,
Gobierno del cientificas, culturales o de beneficencia,
Banxico no estd | asimismo, podran ser sujetos de juicio politico
contemplada en | de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 110 de
la CPEUM. la CPEUM.
Facultades | El Banco de México (Banxico) tiene como objetivo prioritario procurar la estabilidad
supremas del poder adquisitivo de la moneda nacional, fortaleciendo con ello la rectoria del
de Banxico | desarrollo nacional que corresponde al Estado. Ninguna autoridad podra ordenar al
banco conceder financiamiento.
5 COFECE | Articulo Siete Designados en forma escalonada por el
28 parrafo Comisionados Ejecutivo federal con la ratificacion del
decimoquinto. en un 6rgano Senado, el presidente de cada organo es

autéonomo, con
personalidad
juridica y
patrimonio
propio.

nombrado por la Camara de Senadores de
entre los comisionados, por el voto de las dos
terceras partes de los miembros presentes por
un periodo de cuatro afios, renovable por una
sola ocasion.

Los comisionados deberan ser ciudadanos
mexicanos por nacimiento en pleno goce de
sus derechos civiles y politicos, ser mayores de
treinta y cinco afios, gozar de buena reputacion
y no haber sido condenados por delito doloso
que amerite pena de prision por mas de un aflo,
tener titulo profesional, haberse desempefiado
cuando menos tres aflos en forma destacada en
actividades profesionales de servicio publico
o académicas sustancialmente relacionadas
con materias afines a las funciones que
desempefien, acreditar los conocimientos
técnicos necesarios para ejercer el cargo, no
haber sido Secretario de Estado, Fiscal
General de la Republica, Senador, Diputado
federal o local, Gobernador durante el
afio previo a su nombramiento, no haber
desempefiado tres afos previos ninglin cargo
o funcién directiva en las empresas sujetas a
alguno de los procedimientos sancionatorios
que sustancia dichos 6rganos y duraran nueve
aflos en su encargo sin poder desempefarlo
nuevamente.
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Facultades | La Comision Federal de Competencia Econdmica (COFECE) tendra por objeto
supremas garantizar la libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investigar y
de combatir los monopolios, las practicas monopolicas, las concentraciones y demas
COFECE restricciones al funcionamiento eficiente de los mercados.
Ademas, la COFECE contara con las facultades necesarias para cumplir eficazmente
con su objeto, entre ellas las de ordenar medidas para eliminar las barreras a la
competencia y la libre concurrencia; regular el acceso a insumos esenciales, y ordenar
la desincorporacion de activos, derechos, partes sociales o acciones de los agentes
econdmicos, en las proporciones necesarias para eliminar efectos anticompetitivos.
6 IFT Articulo Siete Designados en forma escalonada por el
28 parrafo Comisionados Ejecutivo federal con la ratificacion del
decimosexto. en un 6rgano Senado, el presidente de cada organo es
auténomo, con nombrado por la Camara de Senadores de
personalidad entre los comisionados, por el voto de las dos
juridica y terceras partes de los miembros presentes por
patrimonio un periodo de cuatro afios, renovable por una
propio. sola ocasion.
Los comisionados deberan ser ciudadanos
mexicanos por nacimiento en pleno goce de
sus derechos civiles y politicos, ser mayores de
treinta y cinco afos, gozar de buena reputacion
y no haber sido condenados por delito doloso
que amerite pena de prision por mas de un afio,
tener titulo profesional, haberse desempefado
cuando menos tres afios en forma destacada en
actividades profesionales de servicio publico
o académicas sustancialmente relacionadas
con materias afines a las funciones que
desempefien, acreditar los conocimientos
técnicos necesarios para ejercer el cargo,
no haber sido Secretario de Estado, Fiscal
General de la Republica, Senador, Diputado
federal o local, Gobernador durante el
afio previo a su nombramiento, no haber
desempeiiado tres afios previos ninglin cargo
o funcién directiva en las empresas sujetas a
alguno de los procedimientos sancionatorios
que sustancia dichos 6rganos y duraran nueve
aflos en su encargo sin poder desempefarlo
nuevamente.
Facultades | El Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) tiene por objeto el desarrollo
supremas eficiente de la radiodifusion y las telecomunicaciones, conforme a lo dispuesto en
del IFT esta Constitucion y en los términos que fijen las leyes. Para tal efecto, tendra a su
cargo la regulacion, promocion y supervision del uso, aprovechamiento y explotacion
del espectro radioeléctrico, las redes y la prestacion de los servicios de radiodifusion
y telecomunicaciones, asi como del acceso a infraestructura activa, pasiva y otros
insumos esenciales, garantizando lo establecido en los articulos 60. y 70. de esta
Constitucion.
También la autoridad en materia de competencia economica de los sectores de
radiodifusion y telecomunicaciones.
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7 INE Articulo 41 Un consejero En su integracion participan el Poder
fraccion V presidente y Legislativo de la Union, los partidos politicos
apartado A. diez consejeros | nacionales y los ciudadanos.

electorales El procedimiento de eleccion de los once
y ademas consejeros electorales, es mediante el voto
concurriran de la mayoria calificada de los presentes en
con voz, pero la Camara de Diputados, previa convocatoria
sin voto los publica, en la que se debera describir las
consejeros etapas del procedimiento; para la valoracion
del Poder de los perfiles de los aspirantes a consejeros, la
Legislativo, los | constitucion ordena que dicho escrutinio sera
representantes realizado por un comité técnico de evaluacion
de los partidos integrado por siete personas de los cuales tres
politicos y seran designados por la Junta de Coordinacion
un Secretario Politica de la Camara de Diputados, dos por la
Ejecutivo. Es Comision Nacional de Derechos Humanos y
un organismo dos por el INAL
publico
auténomo
dotado de
personalidad
juridica 'y
patrimonio
propio,
independiente en
sus decisiones y
funcionamiento,
y profesional en
su desempefio.
Facultades | El Instituto Nacional Electoral (INE) es el encargado de la organizacion de las
supremas elecciones a nivel nacional, es encargado de organizar, realizar, supervisar, dirigir
del INE y garantizar las elecciones presidenciales, de renovacion de los cargos de Senadores
y Diputados, asi como de los cargos de eleccion popular de Ejecutivos locales,
Congresos locales y gobiernos municipales en todo el pais.
Cuenta con la atribucion de realizar el conteo rapido y operar el programa de
resultados electorales preliminares, el cual consiste en un mecanismo de informacion
electoral que sirve para proveer de los resultados preliminares y no definitivos de las
jornadas comiciales.
Esta habilitado de forma exclusiva para administrar el tiempo de radio y television
que corresponda al Estado y al ejercicio del derecho de los partidos politicos
nacionales para el uso de los medios de comunicacion social.
Tiene la facultad constitucional de investigar las infracciones cometidas en matera
de propaganda electoral y tiempos oficiales de radio y television para partidos
politicos, pudiendo someter a conocimiento del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion los procedimientos correspondientes y ordenando como medida
cautelar la suspension o cancelacion de manera inmediata de transmisiones en radio
y television.
Ademas, es responsable de la creacion, compilacion y actualizacion del Padron
Electoral y del Registro Federal de Electores.
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8 FGR

Articulo 102.

Un Fiscal
General en un
organo publico
autéonomo,
dotado de
personalidad
juridica 'y
patrimonio
propio.

Debera ser mexicano por nacimiento, cuando
menos con treinta y cinco afios cumplidos el
dia de la designacion, contar con antigiiedad
minima de diez aflos, titulo profesional
de licenciado en derecho, gozar de buena
reputacion y no haber sido condenado por
delito doloso.

Durarda en su encargo nueve afos, sera
designado mediante un procedimiento en el
que la Camara de Senadores integrara una
lista de al menos diez candidatos aprobada
por las dos terceras partes de los miembros
presentes, que sera remitida al Ejecutivo, de
no recibir la lista el presidente enviara una
terna al Senado y designara provisionalmente
al Fiscal General, en caso de recibir la lista
se integrara una terna que sera devuelta al
Senado, en donde compareceran las personas
propuestas y sera designada por el voto de las
dos terceras partes de los miembros presentes.
El Fiscal General podra ser removido por el
Ejecutivo por las causas graves que establezca
la ley, su remocién podra ser objetada por el
voto de la mayoria de los miembros presentes
en la Camara de Senadores dentro de un plazo
de diez dias habiles en cuyo caso el Fiscal
General sera restituido en sus funciones.

Facultades
supremas
de la FGR

La Fiscalia Geneal de la Republica (FGR) tiene encargada la funcion del Ministerio
Publico de la Federacion, la persecucion, ante los tribunales, de todos los delitos del
orden federal; y, por lo mismo, solicitara las medidas cautelares contra los imputados;
buscara y presentara las pruebas que acrediten la participacion de éstos, en hechos
que las leyes sefialen como delito; procurara que los juicios federales en materia
penal se sigan con toda regularidad para que la imparticion de justicia sea pronta y
expedita; pedira la aplicacion de las penas, e intervendra en todos los asuntos que la

ley determine.

9 CNDH

Articulo 102
apartado B.

Diez consejeros
en un organismo
que contara

con autonomia
de gestion y
presupuestaria,
personalidad
juridica y
patrimonio
propios.

Seran elegidos por el voto de las dos terceras
partes de los miembros presentes de la Camara
de Senadores o por la Comision Permanente.
El presidente de la CNDH se elegira por el
mismo procedimiento y durara en su encargo
cinco afios, podra ser reelecto por una sola
vez y podra ser removido de sus funciones
en los términos del articulo IV de la CPEUM,
ademas presentara anualmente a los Poderes
de la Union un informe de actividades, para

tal efecto comparecera ante las Camaras del
Congreso.

Facultades
supremas
de la
CNDH

La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) tiene encargada la funcion
de proteccion de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano,
conocera de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa
provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepcion de los del
Poder Judicial de la Federacion, que violen estos derechos.

Formularan recomendaciones publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas.

No sera competentes tratandose de asuntos electorales y jurisdiccionales.

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.
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La sistematizacion realizada muestra la similitud esencial que existe
entre los OCAs y los Poderes de la Union, en cuanto a que comparten
elementos o caracteristicas estructurales comunes, lo que también
permite incorporar a todos estos 6rganos dentro del mismo conjunto.

La observacion general y la comparacion realizada revela que
tanto los OCAs y los Poderes de la Union en México cuentan con
determinacion organica basica en la Constitucion, tiene paridad de
rango con los demas 6rganos de su misma jerarquiay tiene establecidas
facultades supremas. Por lo tanto, los poderes tradicionales y los
organos constitucionales autbnomos son organos que pertenecen al
mismo conjunto o clase de drganos.

IV. EL IMPACTO EN EL PRINCIPIO DE
DIVISION DE PODERES Y LA SEPARACION DE
FUNCIONES DE LOS PODERES TRADICIONALES
Y SU INTEGRACION EN LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

El andlisis del texto constitucional revela que en el Estado mexicano existen
nueve OCAs con caracteristicas comunes en su disefio estructural con los tres
poderes tradicionales sumando en total doce entidades de la misma jerarquia;
la diversidad de principios, actividades y objetivos dispersan sus facultades
en un amplio espectro burocratico, sin embargo, la comparacion realizada de
sus caracteristicas comunes permite observar el orden sistémico que guardan
entre si y su pertenencia estructural a una sola clase de 6rganos.

Asimismo, que los OCAs compartan caracteristicas formales a
nivel normativo con los poderes tradicionales muestra el interés del
constituyente de asegurar su posicion de independencia funcional
respecto de los demas organos del sistema juridico y de las fuerzas
reales de poder en el Estado.

Es importante senalar que los poderes tradicionales conservan un papel
protagdnico y preponderante dentro del sistema juridico, sin embargo, en
cuanto a su organizacion y al ejercicio del poder supremo, la aparicion
de los OCAs supone impactos en la organizacion tradicional del Estado.

De forma concreta se observa que la aparicion de los OCAs en nuestro
pais ha implicado la fragmentacion de facultades y organos del Poder
Ejecutivo federal, existiendo ademas la posibilidad de que pudieran
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ocurrir casos en los que diversas facultades u 6rganos que pertenecen a
los Poderes Legislativo y Judicial llegaran a alcanzar el estatus de 6rganos
constitucionales autbnomos, como podria ser el caso de la Auditoria Superior
de la Federacion actualmente subordinada a la Camara de Diputados o la
SCIJN que se integra al Poder Judicial, por mencionar algunos.

Efectivamente, la creacion de los diversos OCAs de nuestro sistema
juridico implic en el momento de su aprobacion la separacion de alguna
facultad del Poder Ejecutivo y de la estructura organica encargada
de realizar dicha facultad, para crear una entidad individualizada, no
subordinada a dicho poder y consecuentemente ganando la cualidad
distintiva de paridad de rango como ya se ha sefalado.

La fragmentacion o separacion de las facultades del Ejecutivo que
fueron trasladadas a la esfera de competencia de un 6rgano autonomo
se resume como sigue:

Tabla 3. Facultades del Ejecutivo trasladadas a la competencia de los OCAs

. Funcion derivada o desprendida del Ejecutivo
Organo -

federal

1 INAI Acceso a la informacion publica y proteccion de
datos.

2 INEGI Acceso a la informacion, establecimiento de
informacion y datos oficiales para uso del Estado.

3 CONEVAL Evaluacion de la politica nacional de desarrollo.

4 Banxico Manejo de la politica monetaria.

5 COFECE Garantia de competencia econdomica.

6 IFT Direccion para el desarrollo de la radiodifusion y
las telecomunicaciones.

INE Funcion electoral.

8 FGR Procuracion de justicia y ejercicio de la accion
penal.

9 CNDH Proteccion de los derechos humanos mediante
acciones no judiciales.

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.

V. CRITERIOS A CONSIDERAR EN LA
CREACION O REFORMA DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS

El proceso de generalizacion efectuado para identificar a los OCAs
muestra una serie de caracteristicas que reunen actualmente estas
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entidades, proporcionando una base tedrica que pudiera contribuir a la
creacion o reforma de estos en el sistema juridico mexicano.
Primeramente,  distinguimos tres  caracteristicas  formales
constitutivas y uniformes en los nueve OCAs establecidos en nuestra
Constitucion que comparten los poderes tradicionales consistentes en:

1. Establecimiento y determinacion de su estructura organica basica en la
Constitucion.

2. Paridad de rango entre si y respecto de los poderes tradicionales.

3. Determinacion constitucional de sus facultades supremas.

Seguidamente se identifican una serie de factores esenciales que
forman subconjuntos de estas entidades y que muestran los elementos
definitorios de estos organismos, mismos que son los siguientes:

a) Se les ha encomendado una funcién que se ha considerado
estratégica y que requiere de autonomia constitucional para
su eficaz ejercicio.

b) Se ha considerado que la funcion que realizan es altamente
técnica y requiere autonomia constitucional para su
implementacioén eficaz.

¢) Cumplen una funcion directa de proteccion a derechos
humanos.

d) Mediante el ejercicio de su funcion posibilitan indirectamente
el ejercicio de derechos humanos.

e) Materialmente son oOrganos que realizan funciones de
supervision, vigilancia ya sea al Estado o a algun sector
social especifico.

f) Pueden ser entidades de regulacion econdmica.

En un primer subconjunto ubicamos al INAI y al INE como 6rganos
que son considerados estratégicos altamente técnicos que requieren
autonomia constitucional para el ejercicio de su funcién suprema.

Asimismo, son Organos que, aunque sustantivamente tienen
funciones y estructuras distintas, tienen por mandato constitucional
la proteccion de derechos humanos especificos, en el caso del INAI,
estd encargado de la proteccion del derecho humano de acceso a la
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informacion publica, por su parte al INE le corresponde la proteccion y
garantia de los derechos politico-electorales.

Igualmente se estima que mediante el ejercicio de su funcidn tanto el
INAI como el INE posibilitan indirectamente que la ciudadania ejerza
otros derechos humanos, como la libertad, la libertad de expresion, la
libertad de asociacion, entre otros.

Ademas, son 6rganos que se encuentran vinculados a una funcion de
vigilancia o supervision, en el caso del INAI, es el 6rgano garante del
acceso a la informacion publica por lo que su labor esta fuertemente
ligada al ejercicio de rendicion de cuentas del Estado, y en el caso del
INE la funcion de supervision o vigilancia va ligada a la actuacion de
los partidos politicos, el presupuesto con fines electorales, los tiempos
de radio y television de los partidos politicos y candidatos, etcétera.

En estos dos casos, se advierte que, aunque su labor puede tener
alguna implicacion econdémica de forma marginal, como en el caso
del valor de la moneda nacional, se estima que no son entidades que
realicen actividades de regulacion econdmica propiamente.

La siguiente imagen ilustra de forma esquematica los elementos del
INE y del INAI definitorios de su naturaleza como OCAs.

Figura 1. Subconjunto INE, INAI

Elementos definitorios de los OCAs

- INE
Estratégico

Técnico

Proteccion . INAI
. Permiten . .
Dlceeta ejercicio de Vigilancia o Regulad
DDHH e egulador
otros DDHH Supervision econémico
HINAI mINE

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.
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En la siguiente subclasificacion, se ubica el INEGI y el CONEVAL
considerados como 6rganos estratégicos y altamente técnicos que requieren
de autonomia constitucional para el ejercicio de su funcioén primordial.

Cabe destacar, que su actividad prioritaria no es la proteccion de
un derecho humano como tal, sino la tutela del Sistema Nacional de
Informacion Estadistica para la generacion de datos considerados
oficiales para el Estado y la Evaluacion de la Politica Nacional de
Desarrollo. Sin embargo, indirectamente su labor tiende a posibilitar
otros derechos humanos, como el acceso a la informacion, la libertad de
expresion y el ejercicio de derechos socioecondmicos.

Ademas, realizan una labor vinculada al ejercicio de rendicion
de cuentas, ya que, en el caso del INEGI, para la elaboracion de
los indicadores y subindicadores de informacion que emite la Ley
del Sistema Nacional de Informacion Estadistica y Geografia, lo
faculta para trabajar en conjunto con las dependencias y entidades
del Gobierno Federal para la construcciéon de los subsistemas de
informacion, por lo que podria considerarse como una funcién de
supervision del gobierno federal.

Por su parte, el CONEVAL realiza la evaluacion de los programas
relativos a la politica nacional de desarrollo. Maxime que este
gjercicio estd plenamente vinculado a una cultura de rendicidén
de cuentas. Igualmente, aunque su labor tenga marginalmente
una implicacion econémica, en ambos casos, la emision de datos
oficiales tales como los indicadores de crecimiento o desarrollo, o
los resultados de la politica nacional de evaluacion del desarrollo,
no implica que sean entidades de regulacion econdmica, ello queda
esquematizado en la Figura 2.

Cabe aclarar que la reforma constitucional de 2014 que otorga
autonomia constitucional al CONEVAL, mandata al Congreso de
la Unién a emitir la legislacion secundaria que regule la funcion de
evaluacion de la politica nacional de desarrollo y que es un requisito para
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que la naturaleza de dicho 6rgano como OCA tenga plena vigencia,*
por esta razon actualmente el CONEVAL contintia operando como
organo descentralizado de la Secretaria del Bienestar al amparo de la
Ley General de Desarrollo.

Figura 2. Subconjunto INEGI, CONEVAL

Elementos definitorios de los OCAs

CONEVAL

Estrategicorgcnico INEGI

Proteccion

X Permiten . . "
Directa . .. Vigilancia o
ejercicio de

DDHH otros DDHH Supervicion

Regulador
econdmico

m INEGI m CONEVAL

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.

El siguiente subconjunto se integra por el Banxico, la COFECE y
el IFT, en los tres casos han sido considerados 6rganos estratégicos
y altamente técnicos que requieren de autonomia para el eficaz
ejercicio de su funcion.

En el caso de Banxico, en su caracter de banco central, tiene como
objetivo prioritario procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la
moneda nacional, asi como el manejo de la politica monetaria del Estado.

La COFECE est4 encargada de garantizar la libre competencia y
concurrencia economica.

A su vez el IFT tiene por objeto el desarrollo eficiente de la
radiodifusion y las telecomunicaciones, asi como la regulacion de la
competencia del sector.

Se advierte que no son entidades que directamente estén encargadas
de la proteccion de derechos humanos, sin embargo, mediante el

40 Véase DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
politica—electoral, 10 de febrero de 2014 (26 de septiembre de 2022), https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=4830110&fecha=22/12/1975#gsc.tab=0.
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desempefio de sus facultades podria contribuir a que la ciudadania
pueda ejercer otros derechos humanos.

En este sentido se considera que, mediante la estabilidad
econdmica, la libre competencia, la regulacion de los mercados y de
las telecomunicaciones podria procurarse el ejercicio de derechos
culturales o sociales. La siguiente Figura reproduce este subconjunto.

Figura 3. Subconjunto Banxico, COFECE, IFT

Elementos definitorios de los OCAs

IFT
COFECE

Estratégico

Técnico

Proteccion Permit Banxico
. ermiten
Ulrecta ejercicio de Vigilancia o
DDHH Supervision Regulador
otros DDHH econémico

Banxico mCOFECE mIFT

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.

En el Gltimo subconjunto se encuentran la FGR y la CNHD, al igual
que sus pares, fueron considerados como 6rganos estratégicos y altamente
técnicos cuya labor requiere de la autonomia constitucional para el
ejercicio de su funcidn y tienen encomendados directamente funciones
que implican necesariamente la proteccion de derechos humanos.

En el caso de la FGR mediante la funcién de procuracion de
justicia y el ejercicio de la accidon penal, tiene encargada la garantia del
derecho de acceso a la justicia, la defensa de la legalidad y los derechos
ciudadanos, la atencion a victimas, entre otros.

La CNHD es el 6rgano garante no judicial, de defensa de los derechos
humanos, por lo que su funcion se vincula directamente a este propdsito,
en ese sentido, no se considera que el ejercicio de sus funciones sea
indirecto a los derechos humanos.
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Ambas instituciones ejercen funciones de supervision ya sea del
Estado o de los particulares y no son entidades de regulacion econdmica.
La siguiente Figura evidencia sus elementos definitorios.

Figura 4. Subconjunto FGR y CNDH

Elementos definitorios de los OCAs

E L. CNDH
stratégico Técnico By
Proteccion FGR

Directa

DDHH

Permiten
ejercicio de
otros DDHH

Vigilancia o
Supervision

Regulador
econémico

mFGR mCNDH

Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.

Con base en la observacion realizada y la comparacion de los
elementos definitorios de los OCAs, podemos distinguir que el
Constituyente Permanente ha elegido 6rganos de la esfera del Ejecutivo
Federal que retnen estas caracteristicas y los ha colocado en paridad
de rango con los poderes tradicionales; lo anterior podria significar que
estos elementos son criterios a considerar para la creacion, o reforma de
los Organos Constitucionales Auténomos en México.

En efecto, aquellos 6rganos pertenecientes a los poderes tradicionales
que realicen funciones consideradas estratégicas, de un alto grado de
complejidad técnica, cuya funcion principal se vincule a la proteccion de
derechos humanos o algiin derecho humano especifico, o que mediante su
ejercicio se posibilite indirectamente el ejercicio de derechos humanos, que
realicen funciones de vigilancia, supervision, o bien, que sean reguladores
econdmicos, son susceptibles de alcanzar la autonomia constitucional.

Se reproduce el esquema que integra al catalogo de OCAs en relacion
con sus elementos definitorios como sigue:
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Figura 5. Compilacion de los elementos definitorios de los OCAs

Elementos definitorios de los OCAs

CNDH
FGR
IFT
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HINAI ®mINE mINEGI CONEVAL mBanxico mCOFECE mIFT mFGR mCNDH
Fuente: Elaboracion propia con informacion de la CPEUM.

Un ejemplo de una entidad que pudiera reunir estas caracteristicas
y por tanto podria ser susceptible de alcanzar la categoria de érgano
constitucional autonomo, podria ser la Auditoria Superior de la Federacion,
ya que actualmente es un 6rgano constitucionalmente relevante, dotado
de autonomia técnica y de gestion subordinado a la Cdmara de Diputados,
cuya funcion es la fiscalizacion de los ingresos y egresos, deuda y
garantias que otorguen el Gobierno Federal, los gobiernos locales o
municipales y el manejo, custodia y aplicacion de recursos y fondos
publicos por los Poderes de la Unién y los entes publicos federales,
investigar los actos u omisiones que impliquen alguna irregularidad o
conducta ilicita en el ingreso, egreso, manejo, custodia y aplicacion de
fondos y recursos federales, y efectuar visitas domiciliarias, inicamente
para exigir la exhibicion de libros, papeles o archivos indispensables para
la realizacion de sus investigaciones, promover las responsabilidades que
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sean procedentes ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y la
Fiscalia Especializada en Combate a la Corrupcion, para la imposicion de
las sanciones que correspondan a los servidores publicos federales.

Asimismo, existen entidades reguladoras del sector energético que
podrian llegar a cumplir con las caracteristicas en comento y que igualmente
podrian ser susceptibles de autonomia constitucional, tales son la Comision
Nacional de Hidrocarburos o la Comision Reguladora de Energia, que
igualmente son 6rganos subordinados al Poder Ejecutivo Federal, pero
cuentan con personalidad juridica, autonomia técnica y presupuestaria,
cuya funcion es la regulacion eficiente y confiable de la explotacion y
extraccion de hidrocarburos y del sector energético en México.

Estos elementos definitorios, pueden ser también una guia para el
perfeccionamiento de los OCAs que actualmente existen, siendo este
el caso del Banxico, en el que la estructura e integracion de su junta de
gobierno no se encuentra en la Constitucion, en este caso el articulo 28
constitucional Uinicamente establece que la conduccion del Banco estara
a cargo de personas cuya designacion serd hecha por el presidente de la
Republica con la aprobacion de la Camara de Senadores o de la Comision
Permanente y desempefiaran su encargo por periodos cuya duracion y
escalonamiento provean al ejercicio autonomo de sus funciones. Tales
servidores solo podran ser removidos por causa grave y no podran tener otro
cargo o comision, con excepcion de aquellos que actien en representacion
del banco y de los no remunerados en asociaciones docentes, cientificas,
culturales o de beneficencia, asimismo, podran ser sujetos de juicio politico
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 110 de la CPEUM.

Siendo relevante que la integracion requisitos y designacion de la Junta de
Gobierno del Banxico se establece en los articulos 39, 40, 41,42 y 43 de la
Ley del Banco de México en los que el gobierno del Banco esté a cargo de
un 6rgano colegiado denominado Junta de Gobierno, la cual se integra por
cinco miembros, de los cuales uno de ellos sera designado como gobernador
y el resto como subgobernadores, por lo que con base en la generalizacion
realizada en el presente trabajo podria considerarse necesario elevar esta
estructura organica de su integracion basica al texto de la Constitucion.

Los criterios esenciales identificados podrian contribuir a disefiar
un esquema acorde con las caracteristicas vigentes de los OCAs
en la Constitucion para mejorar y reforzar la figura de la autonomia
constitucional en nuestro pais.
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VI. LANECESIDAD DE CRITERIOS PARA LA
CREACION Y REFORMA DE LOS ORGANOS
CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

El incremento en el grado de complejidad y diversidad en la dindmica
social contemporanea ha demandado que la estructura del Estado deba
actualizarse y profesionalizarse a fin de dar atencion oportuna a las diversas
necesidades sociales.

La idea de contar con organismos especializados que desempefien
tareas estratégicas de forma independiente es una innovacion juridica
norteamericana. La idea inicial consistia en que una rama especifica de
la industria fuera respaldada juridica e institucionalmente por el Estado,
en la forma de una agencia independiente (independent agencie) en
lugar de crear empresas publicas propiedad del gobierno.*!

En 1887, en Estados Unidos se realizd una propuesta para establecer
un mecanismo correctivo del mercado*? iniciando una tradicion normativa
en la que el Congreso Federal ha legislado durante mas de un siglo para
prevenir que las formas de organizacion industrial o el comportamiento
corporativo amenacen el mecanismo del mercado y la libre competencia,*
parte de esta tradicion incluye la creacion de comisiones o agencias
independientes como una practica legislativa cominmente aceptada.*

En torno a las agencias independientes en Estados Unidos existe
un debate respecto de su naturaleza juridica e inclusive, sobre su
constitucionalidad dado que la Constitucion Federal norteamericana de
1787 no ha tenido una enmienda en la que se contemple la existencia
de entidades supremas diversas y autonomas a los poderes tradicionales
como si ha ocurrido en México, sino que su creacion sucedid mediante
la emision de legislacion secundaria dando paso a un gran nimero de
organismos de estanaturaleza; desde lacreacion de laComision Interestatal

41 MORAN, Michel, “Review Article: Understanding the Regulatory State”, British Journal of Political
Science, vol. 32, nam. 2, 2002, p. 392.

42 BREGER, Marshal J. y EDLES, Gary J., “Established by practice: the theory and operation of
Independent Federal Agencies”, Administrative Law Review, American Bar Association, vol. 52, niim. 4,
invierno 2000, p. 1131.

43 Idem.

44 BERNSTEIN, Marver H., “Independent Regulatory Agencies: A perspective on Their Reform”, The
Annals of the American Academy of Political and Social Science, vol. 400, marzo 1972, p. 15.
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de Comercio (Interestate Commerce Commission ICC) en 1887* hasta la
creacion de la Comision de tarifas y precios de datos Web (DataWeb, US
Trade and Tariff Data) en 1989.4 Actualmente, en el sistema juridico
norteamericano existen 65 comités o agencias independientes, con
diverso grado de éxito, transparencia, control y desarrollo.

Es importante mencionar que las agencias independientes y los
OCAs no son organismos equivalentes en cuanto a su jerarquia
constitucional, ya que las agencias independientes son organismos
operativa y funcionalmente separados del Ejecutivo, creados por una
ley o decreto del Congreso de los Estados Unidos por lo que en estricto
sentido poseen una jerarquia menor a los poderes constituidos. En
el caso mexicano, los OCAs son creados por el Poder Constituyente
Permanente, establecidos directamente en la Constitucion y con paridad
de rango respecto de los poderes tradicionales. Sin embargo, las
agencias independientes y los OCAs tienen similitudes en su proposito
y finalidad de operacion auténoma, por lo que su estudio es un referente
importante para el desarrollo de nuestra doctrina constitucional en la
materia, tanto en sus caracteristicas operativas, su disefio institucional,
su regulacion, control y las coyunturas politicas de su surgimiento.

En este sentido, destacan las consideraciones de Swire, en donde senala
que la diversidad de agencias independientes fue producto de la actuacion
legislativa del Congreso de Estados Unidos durante el siglo XX en la que
en cada nueva coyuntura se cre6 un 6rgano regulador impulsado por una
agenda politica-econdémica, de un grupo comercial o industrial, cada una
concentrada en la demanda de sus propias necesidades.?’

En menor escala, pero de forma similar en nuestro pais, las coyunturas
politicas han incluido la tendencia de creacion de organismos autonomos,
por ejemplo durante la LXII Legislatura de 2012 a 2014 se realizaron
reformas constitucionales que elevaron a rango de 6rgano constitucional
autonomoacuatro entidades publicas: laComision Federal de Competencia
Econdémica (COFECE), el Instituto Federal de Telecomunicaciones

45 VERKUIL, Paul R., “The Purposes and Limits of Independent Agencies”, Duke Law Journal, vol. 1988,
num. 2/3, vol. 1988, abril—junio de 1988, p. 263.

46 CONGRESS OF THE UNITED STATES, Official US executive Branch Web Sites, (3 de noviembre de
2022), https://www.loc.gov/rr/news/fedgov.html.

47 SWIRE, Peter P., “Incorporation of Independent Agencies into the Executive Branch”, The Yale Law
Journal, vol. 94, nim. 7, junio de 1985, p. 1772.
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(IFT), el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo
Social (CONEVAL) Yy la Fiscalia General de la Republica (FGR), ademas
de dos reformas que dieron caracter de autoridad nacional a dos OCAs
que previamente ya existian en la Constitucion mexicana, el Instituto
Nacional Electoral (INE) y el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso
a la Informacion y Proteccion de Datos Personales (INAI).

Este fenomeno de fragmentacion institucional ha sido advertido por
Garcia Pelayo como un riesgo en el desarrollo del Estado, refiriendo
que la excesiva division de las funciones de los poderes tradicionales
implica una atomizacion o factorializacion®® de la estructura del Estado,
lo cual en su consideracion podria conducir a la destruccion misma de
la estructura o sistema de la que forma parte estos componentes.*

Por otra parte, Miller, estima que la creacion de estos organismos
en Estados Unidos en ocasiones fue impulsada por un grupo de interés
particular, en un area donde se considero preferible no otorgar influencia
preponderante o control directo al Poder Ejecutivo,* situacion que guarda
semejanza con la creacion y desarrollo de los OCAs en nuestro pais.

Simultaneamente, es preciso reconocer que la existencia de entidades
independientes es una tendencia que parece irreversible a nivel global,™
estos organismos significan en muchos casos aportaciones de mejora
al Estado contemporaneo como en el caso de los Bancos Centrales™ o
las fiscalias autonomas, en los que principalmente se ha justificado la
conveniencia de su autonomia para favorecer su capacidad y correcta
operacion a fin de que puedan superar las coyunturas momentaneas o la
intervencion de intereses diversos a su naturaleza, situacion que implica
un verdadero reto de credibilidad y eficacia.®

48 GARCIA PELAYO, Manuel, op. cit., p. 27.
49 Idem.
50 MILLER, Geoffrey P., “Independent Agencies”, The Supreme Court Review, vol. 1986, 1986, p. 74.

51 Actualmente existen organismos constitucionales auténomos como el Tribunal Supremo en Espaiia,
la Reserva Federal (Federal Reserve FED) en Estados Unidos y diversos tribunales constitucionales en
America Latina. Véase, ESCUDERO ALVAREZ, Hiram, “Los 6rganos constitucionales autonomos y la
seguridad publica”, en PENALOZA, Pedro José¢ y GARZA SALINAS, Mario A. (coords.), Los desafios de
la seguridad piiblica en México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2002, pp. 49 y 50.
52 DIETSCH, Peter, “Independent Agencies, Distribution, and Legitimacy: The Case of Central Banks”,
American Political Science Review, vol. 114, mayo 2020, p. 591.

53 Idem.
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Por todo lo anterior, se considera que la creacion, reforma o
remocion de los OCAs requiere de criterios orientadores como los
que se identifican en el presente trabajo, consistentes en que estas
entidades realicen, a) Facultades que se han considerado estratégica
y que requiere de autonomia constitucional para su eficaz ejercicio,
b) Que sean altamente técnicas y requieran autonomia constitucional
para su implementacion eficaz, ¢) Que cumplan una funcidon directa
de proteccion a derechos humanos, d) Sea una funcién en la cual
se posibiliten indirectamente el ejercicio de derechos humanos, e)
Actividades de supervision, vigilancia ya sea al Estado o a alglin sector
social especifico, y/o f) Acciones especificas de regulacion econdémica.

Lo anterior, a fin de que la produccion normativa y eventual reforma
constitucional en la materia se desarrolle de forma equilibrada, es decir,
procurar que no se abuse de la figura de la autonomia constitucional,
fragmentado de forma innecesaria o excesiva las funciones de los
poderes tradicionales y a su vez que las propuestas de reforma
constitucional procuren el fortalecimiento del Estado, ya sea mediante el
fortalecimiento de los OCAs existentes al incrementar sus capacidades,
mejorar su disefio institucional o su marco legislativo para el correcto
desempefio de las facultades que tienen encomendadas o bien que
su remocion del sistema juridico integre el andlisis de los criterios
orientadores, ademas de la proyeccion politica coyuntural del momento
en que se proponga, lo cual en tltima instancia podria implicar también
la mejora del Estado en beneficio de la poblacion.

VII. CONCLUSIONES

El analisis de las caracteristicas esenciales de los 6rganos supremos en
el orden juridico mexicano revela la existencia de doce 6rganos con
jerarquia equivalente en el texto constitucional vigente, los tres poderes
tradicionales y nueve o6rganos constitucionales autonomos.

Se considera que en nuestro pais el surgimiento de los 6rganos
constitucionales autébnomos ha implicado la fragmentacion o
separacion de algunas facultades del Poder Ejecutivo, mismas que se
desvincularon de su esfera para poder ser ejecutadas con un mayor
grado de autonomia e incluso algunas de estas funciones implican
vigilancia, supervision o control respecto las funciones del mismo
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Poder Ejecutivo,™ situacion a la que son susceptibles también el
Poder Legislativo y Judicial en el caso de que alguna de sus facultades
u organos alcanzaran la autonomia constitucional.

Se advierte que el impacto de fragmentacion o separacion de facultades de
los poderes tradicionales para la creacion de OCAs, no es un fenomeno que
ponga en riesgo la existencia o funcionamiento del Estado, por el contrario,
existen casos que podrian ser considerados éxitos e inclusive necesarios como
la funcioén electoral a cargo del INE o la direccion de la politica monetaria
a cargo del Banxico; asimismo existen algunos casos en desarrollo como
la funcién de evaluacion de la politica nacional de desarrollo asignada al
CONEVAL o la funcion de procuracion de justicia a cargo de la FGR.

En este sentido, el analisis comparativo y sistematico de los 6rganos
constitucionales vigentes revela que existen elementos definitorios que
forman subconjuntos entre los nueve drganos constitucionales autbnomos
y que podrian considerarse como criterios esenciales que pudieran ser
orientadores para la generacion o reforma de estas entidades en el sistema
constitucional mexicano, dado que son las caracteristicas vigentes en
cada caso; es decir, estos criterios pueden llegar a ser susceptibles en la
consideracion para crear algin Organo constitucional autéonomo que
surgiera de la separacion de alguna funcion que actualmente se encuentre
asignada a los poderes tradicionales o bien apoyar la reforma de algin
6rgano auténomo vigente en la Constitucion.

Actualmente se identifica que los 6rganos constitucionales autbnomos
son entidades que:

1. Se consideran estratégicas y por tanto requieren de autonomia
constitucional para su ejercicio eficaz.

2. Realizan una funcion altamente técnica.

3. Sufuncidén puede ser la proteccion directa de derechos humanos o
de algun derecho humano especifico.

4. Elejercicio de su funcion posibilita indirectamente el ejercicio de
derechos humanos.

5. Realizan funciones de supervision, vigilancia ya sea al Estado o a
algtn sector social especifico.

6. Pueden ser entidades de regulacion economica.

54 Cfi. VARGAS GOMEZ, Gabriela, “Del IFE al INE: La construccién democratica a través de un organismo
autdbnomo”, Revista de Administracion Publica, vol. L, niim. 3, septiembre—diciembre 2015, p. 19.
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La estructura tradicional del Estado que cumple con el principio de
division de poderes vigente en nuestra constitucion en la forma de tres
poderes tradicionales encargados de la funcion legislativa, ejecutiva
y judicial, mantiene un dogma del constitucionalismo mexicano, sin
embargo, el surgimiento de los OCAs implica la fragmentacion o
separacion de las facultades de los poderes tradicionales dando paso
a una estructura estatal con o6rganos de jerarquia equivalente en la
que existen entidades autonomas a los poderes tradicionales que de
forma muy general tienen como objetivo mejorar institucionalmente
al Estado.

En nuestro pais, la apariciéon de los OCAs obedece a una logica
bastante simple; el Constituyente Permanente ha seleccionado una
variedad de funciones que por su naturaleza requieren ser desempefiadas
de forma independiente al Poder Ejecutivo federal, de modo que el
Estado sea capaz de atender eficazmente las necesidades basicas de la
poblacion, que se mantienen en la esfera del Ejecutivo federal pero que
también realicen de mejor manera las funciones que se han separado
del Ejecutivo hacia los OCAs como la proteccion no jurisdiccional a
los derechos humanos, la politica monetaria, el acceso a la informacion
publica, el ejercicio de los derechos politico electorales y la funcion de
procuracion de justicia, entre otras.

Se reconoce que las reformas a la Constitucion suceden por razones
de diversa indole que incluyen entre otros factores, motivaciones de
orden politico, econémico o social que para lograr su viabilidad y
eficacia deben ser construidos y establecidos de conformidad con el
orden juridico.

Se aclara también, que la reforma o creacion de los OCAs ocurre
inicialmente en el nivel constitucional dado que, por su jerarquia
y lugar en el orden juridico, sus caracteristicas constitutivas,
integracidn basica y su pertenencia a los subconjuntos identificados,
necesariamente son objeto de reformas a la Constitucion, reservando
su regulacion operativa, funcional y procesal al ambito de la
legislacion secundaria.

Finalmente, se comenta que empleando el método comparado y la
observacion sistémica de los 6rganos supremos del Estado mexicano,
los criterios obtenidos de los subconjuntos identificados representan un
basamento tedrico riguroso, metodologica y juridicamente en la forma
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de un catdlogo de caracteristicas definitorias o esenciales que muestran
los patrones o pautas de desarrollo de los OCAs vigentes, con lo cual se
pretende ofrecer elementos tedricos a los legisladores para la creacion o
reforma de los OCAs en el nivel constitucional.
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INVESTMENT

REsUMEN: La presente investigacion
tiene como objetivo analizar las nuevas
disciplinas de inversién en el T-MEC, a
fin de determinar sus implicaciones en
las facultades regulatorias del Estado
mexicano. El método empleado es de
caracter histérico estructural, desde
una perspectiva critica del derecho
internacional. Asi, se concluye que el
capitulo 14 del tratado mantiene amplios
derechos y garantias para la proteccion
de la inversidn, bajo el esquema original
del TLCAN, concediendo un trato
privilegiado a los inversores extranjeros.
Lo cual podria implicar limitaciones a
la soberania nacional en el ejercicio de
las facultades regulatorias del Estado
Mexicano para efectos de proteccion
del interés publico en el dmbito de la
inversion extranjera.
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inversiéon  extranjera,  regulacidn,
arbitraje de inversion.
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Asstract:  This research is aimed
at analysing the new investment
disciplines in the USMCA to determine
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[. INTRODUCCION

Desde la segunda mitad del siglo XX, se observan en el comercio
internacional dos principales tendencias. Por un lado, el multilateralismo
emerge formalmente con el Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) de 1947, esquema al que se
adhiri6 un buen niumero de paises sin hacer concesiones en el &mbito de
su soberania. Por otro lado, y en la linea de lo establecido en el articulo
XXIV del GATT, el regionalismo surge con el Tratado de Roma de
1957 que diera origen a la Comunidad Econémica Europea (CEE) y la
Comunidad Europea de Energia Atdmica, teniendo como antecedente
la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA) de 1951.

A partir de estas comunidades se formaron los primeros bloques
comerciales, bajo distintos esquemas de cooperacion econdémica y
politica en los que los miembros estuvieron de acuerdo en transferir
parte de su soberania a autoridades supranacionales. Sobre estas bases,
algunos paises europeos decidieron conformar un mercado tnico, con lo
cual comenzo una nueva fase de integracion hacia una union econémica
y monetaria. Lo anterior qued¢ signado en el Tratado de Maastricht de
1992 por el que se constituyo la Unidon Europea, hasta ahora el proceso
de integracion regional mas avanzado del mundo, tanto en el ambito
economico como institucional.?

Meéxico se adhirié al marco multilateral de comercio en 1986 con la
ratificacion del GATT de 1947, que mas tarde seria sustituido por el GATT
de 1994, dando origen a la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC).
Antes de ello, suscribi6 en 1980 el Tratado de Montevideo que constituyd
a la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), en sustitucion

2 Cfr. WITKER, Jorge y HERNANDEZ, Laura, Régimen juridico del comercio exterior, México, UNAM,
2008, pp. 25y 30.
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de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC), y por la
cual, junto con otros 10 paises latinoamericanos, integra una zona de libre
comercio con vistas a alcanzar un mercado comutn.?

En la década de los noventa, la suscripcion de acuerdos de libre
comercio cobra un auge, iniciado con el Tratado de Maastricht, que
se extiende hasta el 2016 con la negociacion fallida del Tratado de
Asociacion Transpacifico (TPP, por sus siglas en inglés).* Dicha
expansion tuvo que ver con la presion ejercida por las empresas
transnacionales que organizaron su produccion a través de cadenas
globales de valor, asi como por la necesidad de los gobiernos con
economias mas débiles de atraer inversion extranjera directa.’

Lo anterior, en el marco de las reformas econémicas estructurales
emprendidas a partir de los afios ochenta bajo el modelo exportador
impulsado por los organismos financieros internacionales, luego de la
crisis del petrdleo en 1973. Incluso la CEPAL a partir de 1994 modifico
sus recomendaciones de politica econdomica y las orientd hacia la
creacion de mercados integrados, sugiriendo nuevos paradigmas como
el llamado regionalismo abierto.

En este contexto, el Gobierno de México decidié orientar su
estrategia de integracion regional hacia los Estados Unidos de América
(EE. UU.), en lugar de seguir el camino trazado por la ALADI u otras
vias de asociacion con los paises latinoamericanos. Lo cual, puede
explicarse debido al caracter dependiente de la economia de México
con respecto a la estadounidense desde mediados del siglo XX.”

Dadas las pocas alternativas para atraer hacia México inversiones
de Asia y Europa, en 1990 el entonces presidente Carlos Salinas de
Gortari solicité al Gobierno de los EE. UU. negociar un acuerdo de libre

3 Siendo tales paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador, Guatemala, Paraguay, Perti, Venezuela y
Uruguay. Ibidem, p. 33.

4 Cuyas negociaciones concluyeron el 5 de octubre de 2015, entre los ministros de los 12 paises
participantes: Australia, Brunei Darussalam, Canadd, Chile, Estados Unidos, Japon, Malasia, México,
Nueva Zelanda, Peru, Singapur y Vietnam, como un paso previo para la liberalizacion del comercio y
la integracion econoémica de la region. Véase SECRETARIA DE ECONOMIA, Resumen ejecutivo del
Acuerdo de Asociacion Transpacifico, (28 de noviembre de 2022), https://www.gob.mx/cms/uploads/
attachment/file/23615/TPP_resumen_ejecutivo.pdf.

5 Cfi: ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., “El T-MEC, confrontado con el enfoque del Nuevo Regionalismo
de la CEPAL”, VinculaTégica EFAN, México, Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, 2020, p. 295.

6 Idem.

7 Véase TELLO, Carlos, Estado y desarrollo economico: México 1920-2006, 2°* edicion, México, UNAM,
Facultad de Economia-UNAM, 2007.
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comercio. En 1991, el presidente George H. W. Bush estuvo dispuesto
a negociar un acuerdo comercial bilateral. El Gobierno canadiense
decidié también incorporarse a las negociaciones ante la expectativa
de que firmaran un acuerdo mas ventajoso entre ellos que el Acuerdo
Estados Unidos-Canada (CUFSTA, por sus siglas en inglés) signado en
1988. Dando asi origen al Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) que en México entraria en vigor en el afio de 1994.%

Desde entonces, el TLCAN se constituyd en el eje principal del
proceso de integracion de México en el mercado global. Sentando las
bases para el establecimiento de un é4rea de libre comercio a partir de la
liberalizacion de los flujos de bienes, servicios y capitales en la region.
Con respecto a los flujos de capital en forma de inversion extranjera,
dicho instrumento internacional contempla en su capitulo XI normas
y disciplinas especificas para su proteccion. Las cuales, contienen
garantias a favor de los inversores extranjeros contra diversos riesgos
politicos como la expropiacion, concediéndoles un trato privilegiado en
sus inversiones.

A mas de 20 afos de vigencia y a propuesta del Gobierno de los
EE. UU.,, se inici6 el proceso de renegociacion del TLCAN que, tuvo
lugar en los afios 2017-2018, y derivé en la suscripcion de un nuevo
acuerdo regional, denominado Tratado entre México, Estados Unidos
y Canadd (T-MEC o USMCA, por sus siglas en inglés). El nuevo
tratado entrd en vigor en México el 1 de julio de 2020, en el contexto de
emergencia sanitaria derivada del COVID-19. En el ambito especifico
de inversion, las partes buscaron adecuar el texto del tratado a las
nuevas circunstancias del siglo XXI, principalmente en rubros como el
comercio electronico.

En adicion a ello, trataron de ampliar el margen de accion de los
Estados paralaconsecucion de objetivos de interés publico en los dmbitos
de salud y medio ambiente, fines estatales que habian permanecido
acotados por las disposiciones del TLCAN. Particularmente, los
cuestionamientos surgidos entre las partes con relacion al mecanismo
de solucion de controversias de inversion estuvieron en las bases de las
negociaciones. En este sentido, se trato de precisar o acotar los alcances
de tal mecanismo, a fin de reducir potenciales demandas en disputas de

8 Cfir ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 366.
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inversion, y ser condenado al pago de grandes sumas en concepto de
indemnizacion y costos del arbitraje internacional.’

Es de notar que la revision del TLCAN vy suscripcion del T-MEC
fue impulsada principalmente por las economias consolidadas, y no
por el Estado mexicano. En general, los términos bajo los cuales se ha
llevado a cabo dicho proceso de integracion han sido determinados por
los intereses de las economias consolidadas (principalmente EE. UU.),
sobre las bases de relaciones asimétricas. Lo que ha colocado al pais
en una situacion de desventaja con respecto a sus socios comerciales.
De esta manera, las nuevas disposiciones de inversion podrian traer
beneficios o efectos diferenciados entre las partes, en funcion del nivel
de desarrollo economico y la posicion de cada uno de los paises en el
comercio internacional.

No obstante lo anterior, y considerando que las disposiciones del
capitulo de inversion del TLCAN han sido modelo para la suscripcion
de tratados bilaterales entre México y diversos paises, asi como para
otros esquemas de integracion regional. Es factible que el capitulo 14
de inversion en el T-MEC ejerza influencia o marque tendencias en
la renegociacion o suscripcion de nuevos acuerdos internacionales de
inversion a nivel mundial.

Si bien algunos autores han estudiado los cambios o nuevas
disciplinas incorporadas en el capitulo 14 del T-MEC," se han ubicado
pocos analisis desde la perspectiva de los intereses del Estado mexicano.
Derivado de ello, se estima indispensable revisar los términos de las
nuevas reglas aplicables a la inversion extranjera establecida en el pais
al amparo de dicho instrumento, a efecto de identificar las principales
modificaciones e innovaciones en sus disciplinas, en relacion con su
antecesor, el TLCAN.

La hipdtesis que guia el presente analisis es que el capitulo 14 del
T-MEC mantiene amplios derechos y garantias para la proteccion de
la inversion, bajo el esquema original del TLCAN, concediendo un

9 Cfi: GALLEGOS ZUNIGA, Jaime, “Algunos cambios que incorpora el T-MEC, en materia de inversiones
extranjeras, en relacion con lo previsto en el capitulo XI del TLCAN”, Arbitraje, Espafia, vol. XII, nim.
1, 2019, pp. 167-179.

10 Véase CRUZ BARNEY, Oscary REYES DIAZ, Carlos H., El -MEC/USMCA.: solucién de controversias,
remedios comerciales e inversiones, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2018; y VAN
HARTEN, Gus, “Reforming the NAFTA Investment Regime”, en The Future of North American Trade
Policy: Lessons from NAFTA, Boston, Boston University The Frederick S. Pardee, Center for the Study of
the Longer-Range Future, 2009.
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trato privilegiado a los inversores extranjeros. Lo cual podria implicar
limitaciones al ejercicio de las facultades regulatorias del Estado
mexicano para efectos de la proteccion del interés publico, en el ambito
de la inversion extranjera, asi como a la soberania nacional.

El método empleado es de caracter historico estructural, desde una
perspectiva critica del derecho internacional, basada principalmente en la
teoria de la dependencia. El andlisis parte de un panorama general sobre
la negociacion del T-MEC, asi como de sus principales modificaciones,
innovaciones y limitantes en relaciéon con las recomendaciones de
la CEPAL para un regionalismo abierto. A continuacion, se sefialan
algunos aspectos especificos sobre la negociacion del capitulo 14 de
inversion y el arbitraje de inversiéon. Concluyendo con un analisis
sobre las implicaciones de estas disciplinas en las facultades del Estado
mexicano para regular la inversion extranjera.

II. PANORAMA GENERAL SOBRE LA NEGOCION
DEL T-MEC

EITLCAN ha sido uno de los acuerdos comerciales mas controversiales.
En torno a este instrumento internacional se ha suscitado un debate
tanto politico como académico sobre los beneficios reales de su
implementacion. Diversas criticas se han vertido desde las perspectivas
de cada uno de los paises miembros. Desde la optica de México, los
principales cuestionamientos tienen que ver con su alejamiento del
Tratado de Maastricht que dio origen a la Uniéon Europea, considerado
el instrumento de integracion econdmica mas avanzado.

Lo anterior, no s6lo por la gran brecha de desarrollo existente entre
las partes, sino por la carencia de mecanismos que compensen tal
asimetria, la falta de reciprocidad en las relaciones comerciales,
y la concentracion de los beneficios en las corporaciones e
inversionistas de los Estados hegemonicos, asi como por las
restricciones a la movilidad de personas. Y, sobre todo, porque
dichos tratados suelen imponerse bajo distintos medios de
coercion politica y economica.™

11 HERNANDEZ VITE, Rocio, “Los tratados internacionales como instrumento de integracion
dependiente”, Quérum Legislativo, México, nim. 136, diciembre 2021, p. 278.
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Bajo estas condiciones, se plantearon desde el inicio las limitaciones
o incluso contradicciones que implicaria para México la suscripcion de
un acuerdo de liberacion de flujos de bienes y capitales en la region,
dado el menor desarrollo de la industria mexicana. Ademdas de la
incompatibilidad que la adopcion de un modelo de libre comercio u
orientado hacia las exportaciones, supondria con respecto al régimen de
economia mixta establecido por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM)."

A pesar de los efectos negativos del TLCAN que pronto se hicieron
visibles tanto en la economia mexicana como en el dmbito juridico
institucional," a nivel oficial los reclamos y principales criticas vinieron del
presidente de los EE. UU., Donald Trump, quien calific6 al tratado como el
peor acuerdo comercial de la historia. Asi, el tratado era visto como injusto
y causa del déficit comercial y la pérdida de empleos en ese pais.'

Desde su campafia presidencial, Trump anuncié las siguientes
medidas en materia de comercio exterior que implementaria en los
primeros 100 dias de su administracion: i) el retiro del recientemente
negociado Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP),'* ii) renegociar
o denunciar el TLCAN, iii) e imponer barreras arancelarias de 35%
tanto a las importaciones provenientes de China, como a los bienes
provenientes de empresas estadounidenses que hubiesen trasladado sus
plantas de produccion a México. El 18 de mayo de 2017, el Gobierno
de EE. UU. notifico al Congreso de aquel pais la intencion del ejecutivo
estadounidense de iniciar negociaciones comerciales con Canada y
Meéxico relativas a la modernizacion del TLCAN.'6

En este contexto de crisis en las relaciones diplomaticas entre ambos
paises, quiza la peor desde las incursiones militares del presidente
Woodrow Wilson durante la Revolucion Mexicana en 1914y 1916,"" y

12 Véase TORRES GOMEZ, Jesus, “La inconstitucionalidad del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte”, Revista Mexicana de Derecho, México, nim. 9, 2007.

13 Véase OROPEZA GARCIA, Arturo, TLCAN 20 arios. (jCelebmciér;, desencanto o replanteamiento?,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2014; y HERNANDEZ VITE, Rocio, op. cit., pp.
283-293.

14 Cfir BERGSTEN, C. Fred y DE BOLLE, Monica, “Overview”, 17-2 A Path Forward for NAFTA,
Peterson Institute for International Economics, 2017, pp. 6 y 24.

15 Actualmente denominado Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT, o CPTPP
por sus siglas en inglés).

16 Cfi: CRUZ BARNEY, Oscar y REYES DIAZ, Carlos H., op. cit., pp. 6-11.
17 Cfi- BERGSTEN, C. Fred y DE BOLLE, Monica, op. cit., p. 6.
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ante la posibilidad de que el Gobierno de los EE. UU. diera por terminado
el tratado, el Gobierno de México aceptd entablar negociaciones,
las cuales se llevaron a cabo entre 2017 y 2018. A diferencia de la
negociacion del TLCAN en la que el Gobierno mexicano mantuvo una
posicion solo defensiva, protegiendo sobre todo su sector energético,
parecia ahora encontrarse en posibilidades de obtener beneficios de la
renegociacion. E123 de enero de 2017, el entonces presidente defini6 los
principios y objetivos que se mantendrian en las negociaciones. Entre
los principios se incluia la soberania nacional; el respeto al Estado de
derecho; y una vision constructiva con miras a la profundizacion de
la integracion norteamericana a través de negociaciones comprensivas,
incorporando otros temas como la migracion y la seguridad.'®

Mientras que en lo relativo a los objetivos destacaban el respeto a
los derechos de los migrantes; la promocion conjunta del desarrollo de
Ameérica Central, como principal fuente de migracion indocumentada
hacia EE. UU., el compromiso de ambos gobiernos para frenar los flujos
ilegales de armas y dinero; fortalecer las cadenas de valor de la region a
fin de incrementar las exportaciones con base en una competencia sana
y el desarrollo de los sectores de mayor valor agregado; incluir nuevos
sectores como telecomunicaciones, energia y comercio electrénico;
asegurar o promover mayores flujos de trabajadores mexicanos; proteger
los flujos de inversion en México, consolidandose como un lugar seguro
y atractivo para la inversion extranjera; y trabajar en la creacion de una
frontera que una y no divida, a través del desarrollo de infraestructura."”

Ademas de lo anterior, el Gobierno de México definié como ejes o
estrategias para la negociacion utilizar el tratado como piso y no como
techo; centrarse en la modernizacion mas que en la renegociacion; acordar
reglas trilaterales mas que acuerdos bilaterales; favorecer la cooperacion
regulatoria; y, sobre todo, emprender una rapida negociacion, ya que
seria dificil para México hacer compromisos creibles en tiempos de
sucesion presidencial. En pocas palabras, se basaba en tres tipos de
acciones: modernizar, actualizar y profundizar el tratado, considerando
las necesidades futuras, el avance tecnologico y la inversion.?

18 Ibidem, pp. 25 y 26.
19 Idem.

20 Cfi: ORTIZ-MENA, Antonio, “Toward a Positive NAFTA Renegotiation: A Mexican Perspective”, /7-2
A Path Forward for NAFTA, Peterson Institute for International Economics, 2017, pp. 27 y 28.
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Para el Gobierno Federal, la aprobacion del T-MEC daria sefial de que
Meéxico es un socio confiable; respeta sus compromisos internacionales; esta
a favor de una economia abierta y de la profundizacion de su integracion
productiva en América del Norte; estd comprometido a generar un ambiente
de certidumbre econdmica; buscando promover mayor inversion nacional y
extranjera, asi como la creacion de empleos de calidad en el pais. Sobre estas
bases, el 19 de junio de 2019, el Senado de la Republica dio su aprobacion
casi automatica (con 114 votos a favor, 4 en contra y 3 abstenciones) al
Protocolo por el que se sustituye el TLCAN por el T-MEC, y a los seis
acuerdos paralelos signados por los representantes de los Gobiernos de EE.
UU., Canadéa y México en Buenos Aires, el 30 de noviembre de 2018, en el
marco de la Cumbre de Lideres del G20.

A diferencia del sistema juridico mexicano, en el que los acuerdos
o tratados internacionales son autoaplicativos, es decir, no requieren de
la emision de una ley u otro acto de autoridad para su entrada en vigor,
el Gobierno de los EE. UU. hizo llegar al Congreso de ese pais el texto
firmado del T-MEC y el proyecto de ley para su implementacion, asi
como una proyeccion de las modificaciones que serian requeridas por las
leyes de este pais y un informe sobre el impacto econdmico del acuerdo.*!

Luego de concluir los procesos de aprobacion del T-MEC en EE.
UU. y Canad4, y del intercambio de notas diplomaticas entre las partes,
en México el nuevo tratado entrd en vigor el 1 de julio de 2020, en el
contexto de emergencia sanitaria derivada del COVID-19. A la Secretaria
de Economia, como responsable de la administraciéon de compromisos
comerciales internacionales, correspondié iniciar el proceso de
coordinacion con las dependencias del Gobierno Federal para impulsar
ante el Congreso de la Unidn las modificaciones legales y reglamentarias
nacionales necesarias para la implementacion del T-MEC.*

De acuerdo con dicha Secretaria, la asociacion comercial y productiva
de América del Norte con base en el T-MEC, representa actualmente
casi el 16% del total global y un PIB regional superior a 18% del PIB
mundial. Asimismo, involucra el 65% del comercio total de México
y el 55% de la inversion extranjera directa recibida. Del total de las

21 Cfi: SECRETARIA DE ECONOMIA, Reporte T-MEC. Un acercamiento a las disposiciones del nuevo
tratado entre México, Estados Unidos y Canada, México, Secretaria de Economia, 2020, p. 12, https://
www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/577189/COMPILADO_T-MEC-acercamiento_sept-.pdf.

22 Ibidem, p. 11.
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exportaciones mexicanas a EE. UU. el 7.8% son agropecuarias, 0.9%
extractivas y 91.3% son manufacturas. Cabe senalar que, durante el
primer trimestre de 2019, el pais llegd a ser el primer socio comercial
de los EE. UU.%

[II. PRINCIPALES MODIFICACIONES,
INNOVACIONES Y LIMITANTES EN EL NUEVO
TRATADO

En su estructura conformada por 34 capitulos,? el T-MEC contiene
disposiciones de caracter institucional y legal, previendo disposiciones
iniciales, generales y finales, asi como definiciones y procedimientos
que permiten determinar las obligaciones de las partes en el tratado y
las excepciones que podrian invocar para eximirse de su cumplimiento
en ambitos especificos establecidos en el propio instrumento, como a
continuacion se indica.

Se sefiala en el preambulo que las partes han decidido reemplazar o
sustituir el TLCAN de 1994 con un nuevo acuerdo de alto estandar del
siglo XXI para apoyar el comercio mutuamente benéfico que conduzca
a mercados mas libres y justos, y al crecimiento economico solido en
la region. En el articulo 1.1 del T-MEC se establece una zona de libre
comercio de conformidad con el articulo XXIV del GATT de 1994 y el
articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS).?

Contrario al optimismo reflejado en el informe del Gobierno Federal®®
al Senado de la Republica sobre las bondades y beneficios del T-MEC, al
contrastarla con la vision de la CEPAL en funcién del cumplimiento de sus
recomendaciones sobre regionalismo abierto, pueden advertirse ciertas
contradicciones y limitantes para México. Si bien en la negociacion de su

23 Ibidem, pp. 8-10.

24 Ademas de cinco anexos, ocho cartas paralelas, asi como el Acuerdo de Cooperacion Ambiental y
Verificacion Aduanera y el Acuerdo Paralelo sobre el Articulo 24.8.4 del Capitulo de Medio Ambiente del
T-MEC. Cfi: SECRETARIA DE ECONOMIA, Textos finales del Tratado entre México, Estados Unidos
vy Canada (T-MEC), (21 de noviembre de 2022), https://www.gob.mx/t-mec/acciones-y-programas/textos-
finales-del-tratado-entre-mexico-estados-unidos-y-canada-t-mec-202730.

25 Véase ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO, Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/26-gats.pdf.

26 Cfi: SECRETARIA DE ECONOMIA, Informe a la Camara de Senadores del H. Congreso de la Unién
sobre el inicio de negociaciones para la modernizacion del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) entre Canadda, Estados Unidos y México, julio de 2017.
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antecesor, el TLCAN, no era factible que el Gobierno mexicano siguiera
tales recomendaciones, ya que estas fueron emitidas en el mismo afo de
su entrada en vigor. Si era factible e indispensable que aquellas fueran
consideradas en la renegociacion de este instrumento, dada la desventaja
que en términos politicos y econémicos presenta el pais respecto de sus
contrapartes, especialmente EE. UU.

Desde la entrada en vigor del acuerdo original, la liberacién amplia o
efectiva en los sectores abarcados ha estado pendiente. En la negociacion
del acuerdo original el aspecto medular fue el acceso a mercados y la
reduccion de barreras arancelarias y no arancelarias a la libre circulacion
de bienes en la region. Para tales efectos, los productos fueron clasificados
en cuatro categorias (A, B, C y C+) seglin su sensibilidad al aumento
de las importaciones. Cuanto mas era sensible el bien mas largo fue el
periodo de transicion acordado. Los aranceles para los bienes A, fueron
eliminados inmediatamente, y para los siguientes se establecieron plazos
escalonados de 5, 10 y 15 aos, siendo EE. UU. el que insisti6 en incluir
la categoria C+,*” y no el Gobierno de México.

No obstante, en la practica, la liberacion comercial ha sido debilitada
o incluso contenida por el principal promotor de la apertura comercial,
EE. UU. La politica proteccionista, que de facto ha mantenido en abierta
violacion a las disposiciones del tratado y del GATT-OMC, ha bloqueado
permanentemente el flujo de bienes o mercancias provenientes de México
y Canada. Paises que han tenido que recurrir tales medidas restrictivas a
través de los recursos establecidos por el tratado.?®

En el T-MEC, si bien se estableci6 un periodo de transicion de tres
afios para la implementacion del tratado, no se considero la diferencia
en el nivel de desarrollo de los paises. Es decir, no se contemplan
periodos mas prolongados para México o medidas que compensen tales
diferencias. Reduciendo el impacto de la apertura en esos sectores y, en
general, en la economia mexicana. Al igual que en la negociacion del
TLCAN, se advierte la renuncia a este beneficio previsto en el esquema
multilateral de comercio al amparo del GATT de 1994.

27 Véase ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 369.

28 Cfi Casos iniciados por el Estado mexicano. SECRETARIA DE ECONOMIA, Comercio Exterior;
solucion de controversias, (8 de diciembre de 2022), https://www.gob.mx/se/acciones-y-programas/
comercio-exterior-solucion-de-controversias?state=published.
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Dentro del marco multilateral, pueden citarse varias disposiciones que
conceden un trato diferenciado y mas favorable a los paises en desarrollo.
Ademas de las disposiciones del articulo XXXVII del GATT antes referido,
con la cuales se busca favorecer las exportaciones de esas naciones, la
Decision de 1979 consigna la llamada clausula de habilitacion que permite
a los miembros desarrollados conceder un trato arancelario preferencial a
los primeros.* Asimismo, diversos instrumentos bajo el mismo esquema
autorizan a los primeros para imponer medidas de salvaguardia de sus
intereses, utilizar con flexibilidad los instrumentos de politica economica
y comercial, y fijar periodos de transicion mas largos.*® Aspectos que
han estado ausentes o, si bien han sido parte del tratado, es el caso de las
salvaguardias, estas han sido poco utilizadas por el Gobierno mexicano. En
contraposicion con el de EE. UU. que ha mostrado una politica permanente
para proteger su economia desde la negociacion del tratado como en su
implementacion a través de medidas unilaterales y el bloqueo judicial
de las resoluciones de la OMC, como por la via de la accion litigiosa en
materia de comercio e inversion al amparo de instrumentos internacionales.

Enestesentido, el T-MECno distadel modelo planteado originalmente
enel TLCAN, sino que confirma el esquema selectivo en la liberalizacion
del comercio.*' Y, aunque se planted6 como un acuerdo regional, solo es
un conjunto de compromisos bilaterales agrupados en un solo texto.*
Lo cual explica la preferencia de los EE. UU. por suscribir acuerdos
comerciales bilaterales, en los cuales puede aprovechar su poder de
negociacion para obtener mayores beneficios econdmicos, sin tener que
ajustarse a los parametros del esquema multilateral.

De acuerdo con Crespo, la agenda mexicana de liberacion
comercial, en la que Unicamente se busca ganar acceso a mercados
para sus exportaciones y evitar la competencia desleal causada por las
importaciones, se refleja también en su capacidad legal. En contraste
con el desarrollo de capacidad legal de otros paises que utilizan sus

29 Cfi: ORGANIZACION MUNDIAL DE COMERCIO, Ejemplos de disposiciones sobre un trato
diferenciado y mas favorables a los paises en desarrollo, (28 de noviembre de 2023), https://www.wto.org/
spanish/tratop_s/devel s/teccop_s/s_and d_eg_s.htm.

30 Idem.
31 Cfi: ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 371.

32 Véase PUIG, Sergio, “Can International Trade Law Recover? The United States-Mexico-Canada
Agreement: A Glimpse into the Geoeconomic World Order”, The American Society of International Law,
2019, p. 57.
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habilidades de litigacion para ampliar su margen de discrecionalidad a
través de la defensa de sus politicas industriales domésticas en la arena
internacional, para México, sus compromisos internacionales limitan su
margen de maniobra politica, y no hay interés de su gobierno de buscar
mas espacio a través de la flexibilidad de la ley o la doctrina. Asi, se
ha tratado mas de mantener el statu quo, en lugar acotar el poder de las
corporaciones e inversores extranjeros.*

Las medidas de ajuste para la economia mas débil han sido
inexistentes, lo que ha impedido a México beneficiarse de un periodo
de transicion para adaptarse a las exigencias de un mercado abierto en
América del Norte. Desde que se firmo el TLCAN, se ha manifestado
una realidad economica de cardcter bilateral mas que el surgimiento
de una economia regional, aunque se ha observado desde hace 25 arios
la formacion de ciertas cadenas de produccion con una base regional
como se muestra en la industria automotriz.>*

A diferencia del TLCAN en el que algunos sectores o actividades
permanecieron cerrados —tales como el energético, algunos productos
agricolas y los servicios financieros—, en el nuevo tratado se eliminan los
aranceles para los productos energéticos en la region, a fin de garantizar el
libre flujo de petréleo canadiense hacia EE. UU. y de gas natural de este
ultimo hacia México. El American Petroleum Institute, una asociacion que
representa a las empresas estadounidenses de petroleo y gas consideraba tan
ventajoso el T-MEC debido al creciente mercado de gas natural de México,
que ejercid presion ante el Congreso de ese pais para la aprobacion del
acuerdo.* Ello, es una muestra de los cambios en la configuracion regional
en el sector energético dirigida por los EE. UU. De acuerdo con Bergsten y
De Bolle, tres factores explican lo anterior: la reforma energética en México
de 2013 que, sin un significativo costo politico, permitid la inversion privada
en la energia eléctrica y el petrolero;*® la produccion de gas natural desde
shale; y la extraccion en arenas de petroleo canadiense a gran escala.¥’

33 Véase CRESPO, Camilo, “A Mexican Outlook on NAFTA, TPP and their Renegotiation: Investment
Arbitration’s Transparency and International Supervision at Peril?”, Houston Journal of International Law,
Houston, pp. 961 y 962.

34 ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 371.
35 Ibidem, p. 367.

36 Antes de ello, el sector habia sido modificado en dos ocasiones durante los afios noventa. Sin embargo,
en ambos casos el sector energético fue excluido de la liberalizacion. Cfi: PUIG, Sergio, op. cit., p. 983.

37 Véase BERGSTEN, C. Fred y DE BOLLE, Monica, op. cit., pp. 6-9.
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En los mismos términos en que se expreso la reforma constitucional
en materia energética, se establece un capitulo dedicado especificamente
al reconocimiento del dominio directo y la propiedad inalienable
e imprescriptible de los Estados Unidos Mexicanos sobre los
hidrocarburos disponibles en su territorio, reservandose su derecho a
regular y modificar sus leyes, incluso la Constitucion.

Si bien, de acuerdo con el Gobierno Federal, en la negociacion
del capitulo de energia del T-MEC se garantiza la independencia y
soberania de México en el sector. Se establece la limitante de que el
derecho a regular del Estado debera ejercitarse de conformidad con los
compromisos asumidos por México en otros acuerdos internacionales,
considerando el acuerdo que sea menos restrictivo y esté ratificado a la
entrada en vigor del tratado. Con lo cual, se cumple el requerimiento de
garantizar certidumbre juridica a las corporaciones e inversionistas.*

Adicional a ello, y como lo advierte Gustavo Acua-Popocatl y otros
autores, tampoco se incluyeron en el nuevo acuerdo disposiciones que
permitan la incorporacion de nuevos socios. De ahi que se identifique
al esquema de integracion comercial bajo el TLCAN, ahora T-MEC,
como un regionalismo cerrado. Lo anterior no quiere decir que no
hayan existido intenciones de los miembros para ampliar la integracion
regional. De hecho, un proyecto en este sentido fue impulsado con
anterioridad, en 1990, por el Gobierno de los EE. UU., luego de que
confirmara su intencion de suscribir un acuerdo comercial con México.*

Este ultimo planeaba proyectar hemisféricamente una integracion
regional a través del Acuerdo de Libre Comercio de las Américas
(ALCA). Tal iniciativa fue apoyada por el Gobierno de México,
especificamente por el presidente Carlos Salinas y sus sucesores, a
partir del modelo establecido por el TLCAN, aunque con un mayor
alcance.* Sin embargo, la iniciativa fue rechazada por la mayoria
de los paises latinoamericanos en 2005, debido a que implicaba una
integracion de tipo vertical bajo el dominio de EE. UU., la cual, al igual
que el TLCAN, se alejaba del esquema recomendado por la CEPAL.

38 Cfr: SECRETARIA DE ECONOMIA, Reporte T-MEC... cit., p. 36.
39 Véase ACUA-POPOCATL, Ratl Gustavo et al., op. cit., p. 370.

40 Véase CEPAL, “La conformacion del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA). Aspectos
institucionales y comerciales”, CEPAL, 1999, p. 3.

41 Cfi SAXE-FERNANDEZ, John, La compraventa de México, México, Plaza & Janés, 2001, pp. 193, 224-230.
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Por otro lado, el T-MEC introduce importantes cambios, dentro de las
que destaca la modificacion de reglas de origen en el sector automotriz,
uno de los sectores de mayor valor agregado. Al respecto, se establecen
disposiciones mas estrictas que exigen un Valor de Contenido Regional
(VCR) de 75%, en comparacion con el 65% que preveia su antecesor
para los automoviles y autopartes. Salvo algunas excepciones como los
camiones pesados para los que se exige un requisito del 70%. Previendo
un plazo escalonado de cinco afios para su implementacion.

Asimismo, se observa un cambio en el enfoque para la determinacion
del origen de los bienes, es decir, considerando el valor al ingresar a
un pais. Relacionado con lo anterior, se incorpora como una de sus
innovaciones el requisito de Contenido de Valor Laboral (CVL, o LVC
por sus siglas en inglés), en el cual se vincula el acceso al mercado
con el nivel salarial. De acuerdo con Gustavo Acua-Popocatl y otros
autores, sera dificil calcular los efectos reales en los salarios de los
trabajadores.*> Aunque sin duda sera un referente para futuros acuerdos,
sobre todo de caracter asimétrico o desiguales.*

Destaca, particularmente, la inclusién de un capitulo especial sobre
Asuntos de Politica Macroeconémica y de Tipo de Cambio. En este
apartado, las partes asumen el compromiso de que los tipos de cambio
sean determinados por el mercado, a fin de evitar devaluaciones
competitivas o practicas que impidan el ajuste de la balanza de pagos
para obtener una ventaja competitiva en el comercio sobre otra parte,
considerada esta una forma de competencia desleal.

Adicionalmente, se establecen obligaciones de transparencia en
materia cambiaria que obligan a las partes a divulgar informacién sobre
sus reservas de divisas internacionales y las intervenciones o acciones
de los gobiernos en este d&mbito, por conducto del Fondo Monetario
Internacional (FMI). Solo las obligaciones de transparencia estan
sujetas a los procedimientos de solucion de controversias que parten del
establecimiento de consultas entre los representantes de las partes. No
obstante, se permite la intervencion del FMI en tales controversias para
que realice una supervision rigurosa de las politicas macroeconémicas
y cambiarias, y de las politicas de transparencia (articulo 33.7.4).

42 Cfi: ACUA-POPOCATL, Ratl Gustavo et al., op. cit., p. 371.
43 Véase HERNANDEZ VITE, Rocio, op. cit., pp. 276-298.

271



Q140

Este aparente avance o paso hacia la determinacion de una politica
monetaria comun, caracteristico de una etapa superior en el proceso
de integracion, contrasta con la falta de disposiciones que posibiliten
el transito de un area de libre comercio hacia una unioén aduanera, con
base en el establecimiento de un arancel externo comun. Aunque el
TLCAN contemplaba la posibilidad de que al concluirse el periodo de
desgravacion arancelaria los gobiernos podian negociar la transicion
hacia la siguiente etapa, esto no ocurrié ni tampoco se plante6 en el
proceso de renegociacion del tratado.*

Otra de las disposiciones innovadoras incluidas en el nuevo acuerdo,
es la denominada cldusula china (articulo 32.10) que obliga a cualquiera
de las partes a informar a las otras su intencion de iniciar negociaciones
comerciales con un pais de economia que no es de mercado. Esta
obligacion comprende poner a disposicion de las partes el texto o
contenido del acuerdo proyectado y, por ende, informar sobre aspectos
de su politica comercial. Las partes que se consideren afectadas podran
terminar el T-MEC y en su lugar suscribir un acuerdo bilateral.

Al igual que en el ambito de la politica monetaria, la introduccion de
la clausula china podria indicar la orientacion hacia el establecimiento
de una politica comercial comin con respecto a terceros paises. Al
respecto, Sergio Puig afirma que, en el marco de acciones unilaterales
en contra de China, se busca que el tratado contribuya a reconfigurar las
cadenas de suministro. En particular, se busca utilizar el tratado como
una herramienta para relocalizar las manufacturas en Norteamérica.*

Sin embargo, lejos de trazar el camino hacia la conformacion de un
mercado comun, es evidencia del predominio de los intereses de EE.
UU. en la negociacidon y que, ante la amenaza de ser desplazado por
China como principal centro econémico mundial, impulsé o impuso
dicha clausula a las otras partes, México y Canada. Paises que tuvieron
que hacer concesiones o ceder en aspectos de su politica econdmica
para evitar la terminacion del tratado o evitar el establecimiento de
restricciones comerciales durante la presidencia de Trump.4¢

En otro ambito, la cooperacion regulatoria a través de la armonizacion
dereglas, a fin de reducir los costos de transaccion, sigue siendo un aspecto

44 Cfr ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 373.

45 Véase PUIG, Sergio, op. cit., p. 59.
46 Cfi: ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 373.
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fundamental en el acuerdo. En este sentido, se incorpord en el tratado un
capitulo especial sobre buenas practicas regulatorias, en el que se define la
informacion que puede usarse para la emision de regulaciones nacionales,
asi como los mecanismos de participacion de los otros Estados parte en
el proceso, y los procedimientos tanto prospectivos como retrospectivos
para revisar sus contenidos (capitulo 28).

Sobre este particular, tales disposiciones estarian orientadas hacia el
establecimiento de estandares basados en el tipo de riesgo y la definicion
de ciencia en el tipo de enfoques que puedan servir para proteger la
informacion corporativa necesaria para una regulacion efectiva.*’ Si
bien la armonizacion regulatoria es un tema comun tanto en el comercio
multilateral como regional y bilateral, la cooperacion regulatoria en el
marco de tratados desiguales, refiere mas bien a la remodelacion juridica
que opera en los paises dependientes o de menor desarrollo, impuesta
por el Estado hegemonico o las economias consolidadas.

De esta forma, tanto el derecho generado a nivel doméstico
como en el marco de las relaciones interestatales es determinado
por las corporaciones trasnacionales y capitales financieros
de origen norteamericano o europeo, mas que por los propios
Estados hegemoénicos. Aunque éstos siguen siendo actores
estratégicos o indispensables para la adopcidn y aplicacion de sus
normas, principalmente por la via de la suscripcion de tratados
internacionales.*

Por lo general, la supuesta cooperacion regulatoria se conduce a partir
de una agenda de desregulacion dirigida por las grandes empresas, lo
que implica mas bien la adopcion de los estandares establecidos por
ellas, bajo un esquema de reuniones secretas y con una participacion
minima de la sociedad civil. De esta manera, existe una presion por
armonizar las normas hasta el minimo comun denominador, lo que se
traduce en una norma que se convierta en minimo regulatorio.”

En el ambito del comercio digital, una de las areas en las que se
centré la modernizacion del tratado, se acordd que la informacién

47 Ibidem, p. 374.

48 HERNANDEZ VITE, Rocio, op. cit., p. 276.
49 ACUA-POPOCATL, Raul Gustavo et al., op. cit., p. 374.
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puede ser transferida electronicamente dentro y fuera del territorio de
una parte, incluida la de caracter personal que se encuentra sujeta a las
normas de proteccion, privacidad y confidencialidad, en la linea de lo
estipulado en el TPP. Las partes podran tomar medidas para proteger los
datos personales siempre que no constituyan practicas discriminatorias,
de conformidad con el articulo 19.8.

La transferencia de tecnologia, como observan Ratl Acua-Popocatl
y otros autores, permanece como un tema ausente en el T-MEC.%
Desde el texto original del TLCAN, no se han contemplado esquemas
para que México pueda beneficiarse de la tecnologia desarrollada en
las economias consolidadas. Lo cual tiene que ver con las disciplinas
en materia de inversion extranjera, que impiden al Estado receptor
establecer medidas para favorecer la transferencia de tecnologia, asi
como las normas de proteccion de la propiedad intelectual. Las cuales
garantizan la exclusividad en los beneficios obtenidos por el uso de la
tecnologia, especialmente de las patentes en el ambito de la industria
farmacéutica.

A diferencia del TLCAN que solo contemplaba la posibilidad, sin
indicar un tiempo especifico, de extender el periodo de proteccion de las
patentes con el fin de compensar retrasos originados en procedimientos
administrativos de aprobacion, en el nuevo tratado se establece un
plazo minimo de 10 afios de ajuste al plazo efectivo de la patente en
compensacion al titular por retrasos irrazonables en el proceso de
autorizacion para su comercializacion. Extendiendo de esta forma el
tiempo de proteccion en beneficio de las empresas transnacionales, y
reflejando las prioridades de EE. UU. en torno a la promocion de su
economia basada en el conocimiento y control de la tecnologia, para
alcanzar una mayor asignacion de la produccion en su territorio.™

En el ambito de la proteccion de derechos laborales y del medio
ambiente, los acuerdos paralelos de cooperacion en el marco del TLCAN:
el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACAAN) y
el Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN) son
incorporados al texto del T-MEC en los capitulos 23 y 24, respectivamente.
Haciendo aplicable el mecanismo de solucion de controversias del tratado,

50 Ibidem, p. 375.
51 Idem.
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previsto en el capitulo 31, una vez agotadas las consultas laborales entre las
partes que se pueden entablar a nivel ministerial.

Las partes reconocen que es inapropiado fomentar el comercio o la
inversion mediante el debilitamiento o reduccion de las protecciones
otorgadas en las leyes laborales de cada miembro, y afirman sus
obligaciones como miembros de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), incluyendo las previstas en la Declaracién sobre los
Derechos en el Trabajo y la Declaracion sobre la Justicia Social para
una Globalizacion Equitativa (2008).

No obstante, los compromisos en materia de proteccion de derechos
laborales se limitan formalmente a lo contemplado en la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales de 1998, sobre las libertades de
asociacion y sindical, el derecho de huelga y negociacion colectiva; la
eliminacion del trabajo forzoso, del trabajo infantil y la discriminacion; asi
como la salud y la seguridad en el trabajo. De esta forma, quedan excluidos
los compromisos de las partes para garantizar los derechos minimos
laborales y de seguridad social establecidos en los convenios o resoluciones
de la OIT, obligaciones que permanecen en el ambito de cada Estado parte.

En general, las nuevas disposiciones para la proteccion de los derechos
laborales y los migrantes, el medio ambiente, los pueblos indigenas, y la
anticorrupcion, ademas de ser de caracter limitado, han sido adoptadas
mas bien en forma de declaraciones de dificil implementacion. Un ejemplo
de ello son las normas que establecen un minimo de 16 délares por hora
que tendrian que percibir los trabajadores en el sector automotriz, lo cual
sera inaplicable debido a que ambos paises negociaron una carta paralela
permitiendo las exportaciones o el acceso de los automoviles al mercado
estadounidense a tarifas salariales menores.>

Por ultimo, otro logro de la administracion de Trump, frente a la
de Canadad y México, fue la eliminacién del mecanismo de solucion
de controversias previsto en el capitulo XIX del TLCAN, el cual
garantizaba la posibilidad de acceder a una restitucion retroactiva de
medidas antidumping impuestas indebidamente y obligaciones de
cuotas compensatorias por la via judicial, recurso que no esta disponible
en el marco de la OMC.33

52 Cfi: PUIG, Sergio, op. cit., p. 59.
53 Cfi: CRUZ BARNEY, Oscar y REYES DIAZ, Carlos H., op. cit., p. 15.
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IV. LANEGOCIACION DEL CAPITULO DE
INVERSION

En las ultimas décadas del siglo XX, la posicion del Estado mexicano
respecto a la inversion extranjera pasé de la limitacion y control en
la mayoria de las actividades, a la apertura unilateral y casi total,
incluyendo los sectores historicamente protegidos como el petroleo.
Mientras la economia mexicana estuvo cerrada, el sistema juridico
nacional también, por lo que su interaccion con el orden juridico
internacional fue limitada.>

Luego de la crisis de 1982, se emprendid en el marco de la reforma
estructural de laeconomia, unaliberalizacion unilateral en el comercio
de bienes y servicios a partir de la adhesion de México al GATT en
1986, posteriormente GATT de 1994. Y, principalmente, a raiz de la
entrada en vigor del TLCAN, en el que EE. UU. logré imponer sus
reglas para la proteccion de la inversidon extranjera en el capitulo
XI del tratado. El capitulo de inversion del TLCAN se constituyd
asi en modelo para los acuerdos internacionales de inversion dentro
y fuera de México. Con base en ¢l, el Estado mexicano ha suscrito
32 acuerdos bilaterales, denominados Acuerdos para la Promocion
y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs), y 12 Tratados de
Libre Comercio con 46 paises (TLCs) que incluyen un capitulo de
inversion.®

Uno de los principales argumentos que han servido desde entonces
para legitimar politicamente el capitulo XI de inversion en el TLCAN,
ahora capitulo 14 en el T-MEC, y en general la suscripcion de acuerdos
internacionales de inversion, es que aquellos son un inventivo para
atraer inversion extranjera, asi como para promover el desarrollo y el
crecimiento economico. Aunque la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) ha sefialado ya que aquellos
son solo un factor con incidencia o peso variable para la atraccion de
inversion extranjera en los paises en desarrollo.

54 Véase CRESPO, Camilo, op. cit., p. 947.

55 Cfi: SECRETARIA DE ECONOMIA, Tratados y Acuerdos que México ha firmado con otros paises, (8
de diciembre de 2022), https://www.gob.mx/se/articulos/tratados-y-acuerdos-que-mexico-ha-firmado-con-
otros-paises?idiom=es.

56 Cfi: UNCTAD, “Regulacion internacional de la inversion: Balance, retos y camino a seguir”, Nueva
York y Ginebra, UNCTAD, 2008, p. 29.
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Asimismo, podria ser un instrumento que beneficia mas a las
economias consolidadas, en este caso Canada y EE. UU., pues las
estadisticas muestran que México atrae mucha mas inversion que lo que
sus empresas nacionales invierten en el extranjero.’” Y, sobre todo, la
expansion de los acuerdos de inversion suscritos por el Estado mexicano
hizo al pais mas susceptible de ser demandado ante el mecanismo de
solucidn de controversias en materia de inversion.

A pesar de lo anterior, el Gobierno mexicano realiz6 una apertura
unilateral en sectores que habian permanecido cerrados a la inversion
extranjera, tales como los hidrocarburos, ademas de la eliminacion
de las restricciones que subsistian en los servicios financieros y las
telecomunicaciones. Esta misma politica orientada a atraer mayor
inversion extranjera se reflejo también en la negociacion del T-MEC, en
la cual optd por no apoyar la iniciativa de Canada para desparecer el
mecanismo de solucion de controversias de inversiones, que beneficia
sobre todo a EE. UU. al ser el principal exportador de capitales en la
region. En cambio, estuvo dispuesto a prescindir del capitulo XIX, como
proponia este ultimo, sugiriendo solo modificaciones al capitulo de
inversion.s®

En términos generales, la propuesta de EE. UU. incluia eliminar por
completo las barreras a la inversion en todos los sectores; garantizar a
sus inversionistas derechos consistentes con sus principios y practicas,
y que estos reciban un trato no menos favorable en comparacion con los
inversores nacionales en los territorios de las otras partes. Lo anterior,
con base en las disposiciones para la proteccion de la inversion previstos
en el tratado original: 1) Trato nacional y trato de nacién mas favorecida,
1) Libre transferencia de capital, iii) Prohibicion de los requisitos
de desempefio, incluida la transferencia forzada de tecnologia; iv)
Prohibicion de expropiacion sin una compensacion pronta, adecuada y
efectiva, v) Un estandar minimo de tratamiento acorde con el derecho
internacional consuetudinario.®

Asimismo, fij6 entre sus objetivos garantizar la proteccion a la soberania
de los EE. UU. y las industrias nacionales en los procedimientos para
resolver disputas de inversion, garantizar la independencia de los jueces, asi

57 Cfr. CRESPO, Camilo, op. cit., p. 958.

58 Cfr. CRUZ BARNEY, Oscar y REYES DIAZ, Carlos H., op. cit., p. 15.
59 Cfi: Ibidem, pp. 15 y 16.
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como la coherencia y la adecuada interpretacion de las reglas de inversion;
aumentar la transparencia en los procedimientos y documentos; asi como
la posibilidad de presentar promociones por escrito (amicus curiae) por los
sindicatos, empresas y organizaciones no gubernamentales u otros actores
sociales. Se comentd sobre la propuesta de los negociadores de EE. UU.
a fin de establecer una cldusula de adhesion voluntaria al mecanismo de
solucion de controversias de inversion por cada una de las partes. Lo cual,
iba en contra de la politica de defensa o proteccion del capital extranjero
desde el Tratado Jay hasta la administracion de Obama, quedando sujeta la
inversion extranjera a la jurisdiccion del Estado receptor.®

Meéxico, por su parte, establecio el mismo objetivo en larenegociacion
que en el tratado original: alcanzar un acuerdo que favorezca el libre
flujo de bienes y capitales, sobre la base de reglas claras y estables
que generen certeza o seguridad juridica a las inversiones. Al respecto,
Camilo Soto sefiala que el Gobierno de Pefia Nieto pretendia capturar
las recientes reformas estructurales en un tratado internacional a fin de
que no pudieran ser revertidas en las siguientes administraciones. Al
respecto, también el entonces secretario de economia declar6 que la
reforma energética de 2013 fue capturada en el TPP, protegiéndolo de
una posible revocacion en el futuro.®!

El Gobierno canadiense, en otro sentido, anuncié que sus objetivos
estaban orientados a hacer el tratado mas progresivo en términos del
Acuerdo Econdmico de Libre Comercio entre la Uniéon Europea y
Canada, o Acuerdo Econdomico y Comercial Global (CETA, por sus
siglas en inglés) garantizando, sobre todo, el derecho del Estado a regular
en funcion del interés publico.? Asimismo, manifestd su intencion de
establecer disposiciones para garantizar que ninguno de los Estados
parte deshabilite la proteccion en el ambito ambiental o laboral para
atraer inversiones,* asi como establecer un tribunal permanente que
conozca de las controversias de inversion.

A diferencia de EE. UU. y Canadd, el Gobierno de México
no mostroé interés en la transparencia y acceso a la informacion
en el arbitraje de inversion. Postura que habia sido reflejada en su

60 Véase CRESPO, Camilo, op. cit., pp. 976y 977.
61 Ibidem, p. 983.

62 [bidem, pp. 977 y 978.

63 Cfi. GALLEGOS ZUNIGA, Jaime, op. cit., p. 170.
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falta de adhesion a la Convencion de las Naciones Unidas sobre la
Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el
Marco de un Tratado (Nueva York, 2014, Convencion de Mauricio
sobre la Transparencia).* En adicion a ello, México era el unico
Estado parte que no habia ratificado el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (en adelante, Convencion del CIADI), que dio origen al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones
(CIADI), dentro de la estructura del Banco Mundial, como principal
foro internacional en materia de controversias de inversion en el
marco del tratado.

No obstante, en el contexto de negociacion del T-MEC, la Secretaria
de Economia del Gobierno Federal impuls6 la firma de la referida
convencion con el animo de fortalecer la posicion de México en materia
de inversion extranjera, considerando la posibilidad de una terminacién
del TLCAN.® El instrumento fue suscrito y ratificado en 2018, entrando
en vigor el mismo afio. Como resultado, las controversias de inversion
extranjera quedan sujetas expresamente a las normas del CIADI que
otorgan mayores garantias a los inversores, particularmente, para efectos
de la ejecucion de los laudos emitidos en arbitrajes de inversion. Lo
cual, es muestra de otra mas de las concesiones del Estado mexicano, en
favor de los intereses de EE. UU., principal exportador de capital hacia
Meéxico en forma de inversion extranjera directa.®

Cabe sefialar que la entrada de inversion extranjera al amparo del
TLCAN y demads acuerdos internacionales de inversion, ha exigido
el sometimiento de las controversias ante el CIADI, con base en las
reglas creadas también por otras organizaciones internacionales
como la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CENUDMI, UNCITRAL por sus siglas en inglés). Lo
cual, ha significado la sustitucion del Estado nacional en sus funciones

64 Véase COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL (CNUDMI), Convencion de las Naciones Unidas sobre la Transparencia en los Arbitrajes
entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado (Convencion de Mauricio sobre la Transparencia),
10 de diciembre de 2014, https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/transparency.

65 Cfi: CRESPO, Camilo, op. cit., pp. 994 y 995.

66 Véase SECRETARIA DE ECONOMIA, Informe estadistico sobre el comportamiento de la inversion
extranjera directa en México (enero-junio de 2022), p. 4, (2 de diciembre de 2022), https://www.gob.mx/
cms/uploads/attachment/file/759962/Informe_Congreso-2022-2T _ VF _.pdf.
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(legislativa, ejecutiva y judicial) de regulacion de inversion extranjera
que se ha establecido dentro de su territorio.”

V. EL ARBITRAJE DE INVERSION

El capitulo XI de inversion en el TLCAN contenia dos apartados:
A) referente a los derechos de los inversores y la proteccion de las
inversiones en territorios de los paises signatarios y B) solucion de
controversias por incumplimiento de los estdndares de proteccion a
la inversion. El actual T-MEC regula estos aspectos en el capitulo 14,
en el cual practicamente se preserva los contenidos del capitulo XI,
que permitia la proteccion y defensa de las inversiones en los casos
inversionista-Estado.

El mecanismo de solucion de controversias inversionista-Estado
(en inglés ISDS, Investor-State Dispute Settlement) en el T-MEC
permite a los inversores extranjeros demandar directamente a
los gobiernos ante tribunales arbitrales internacionales ad hoc o
establecidos para cada caso, conformados por tres miembros: uno
electo por el inversor, otro por el Estado demandado y el tercero
por acuerdo entre las partes contendientes. Historicamente, fue
impulsado bajo el esquema de tratados desiguales, entre paises
desarrollados y en desarrollo, aunque fue el TLCAN el primero en
incluir el arbitraje de inversion dentro de un acuerdo comercial de
caracter regional.® Bajo el capitulo XI de dicho instrumento, las
partes otorgan un consentimiento previo para someterse al arbitraje
que puede ser invocado por inversores extranjeros de cualquiera
de los paises signatarios, sin necesidad de agotar previamente los
recursos domésticos.

Las decisiones o laudos emitidos por los tribunales son finales
y no son apelables. Bajo este mecanismo, los inversores pueden
demandar una compensacion del Estado receptor, derivado de
medidas gubernamentales que consideren injustas o inequitativas,

67 HERNANDEZ VITE, Rocio, “Inversion extranjera vs. derechos humanos: la logica del capital y
su contradiccion con los DESCA”, en SAURA-FREIXES, Nuria (ed.), Derechos humanos, derecho
constitucional y derecho internacional: Sinergias contempordaneas, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2021, p. 418.

68 Véase SINCLAIR, Scott, “Canada’s Track Record Under NAFTA. Chapter 11 North American Investor-
State Disputes to January 2018”, Canadian Centre for Policy Alternatives, junio 2018, p. 2.
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discriminatorias, constituyan expropiacion directa o indirecta, o por
la que se exija el cumplimiento de requisitos de desempefio para
favorecer la industria o economia doméstica. En caso de que el tribunal
concluya que las medidas son inconsistentes con el tratado, procede a
determinar en el laudo el monto de los dafios causados a los inversores
que debera ser cubierto por el Estado demandado como indemnizacion.
La ejecucion del laudo puede solicitarse ante los tribunales internos de
cualquier Estado parte.*

Sinclair proporciona datos relevantes sobre los resultados del
mecanismo de solucion de controversias de inversion, previo a la entrada
en vigor del T-MEC. Senala que, para enero de 2018, del total de los
casos o reclamaciones presentadas al amparo del TLCAN, el 48% fueron
reclamaciones contra Canadd, 23% ante México y 21% contra EE.
UU. Aunque la economia de este ltimo es mucho mas grande que la
de Canada y, sobre todo, en comparacion con la mexicana, de los casos
concluidos (por laudo o negociacion), Canadéa ha ganado 9 y perdido 8,
Meéxico 7y 5, respectivamente, mientras que EE. UU. ha ganado los 11
casos que ha enfrentado, por lo que no ha pagado dafios ni tenia casos
pendientes hasta ese afio. Con respecto a México, el mismo autor indica
que ha incurrido en el mayor pago de danos, y habia pagado hasta ese afio
mas de 205 millones de ddlares a inversores extranjeros, teniendo hasta
ese momento 7 casos activos. Monto que incluye los costos legales en la
defensa y administrativos del tribunal, los honorarios de los arbitros y el
pago retroactivo de intereses, entre otros.”

De acuerdo con Cruz Barney, el capitulo actual de inversion incluye
algunas novedades que van en la linea de los APPRIs mas recientes, y
otros influenciados por las ultimas decisiones o laudos que han dado
un giro radical en beneficio de las facultades regulatorias estatales
(casos Philips Morris vs. Uruguay y Eli Lilly vs. Canadd). En primera
instancia, se establecieron compromisos diferenciados para los tres
paises, quedando excluido Canada del arbitraje de inversion. Es decir,
al amparo del T-MEC, los inversionistas canadienses no podran iniciar
arbitrajes contra el Estado mexicano, ni los inversionistas mexicanos
contra el primero. Sin embargo, las controversias de inversion entre

69 Ibidem, p. 3.
70 Ibidem, pp. 4-8.
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ambos paises quedarian protegidos al amparo del Tratado Integral y
Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT, o CPTPP por sus
siglas en inglés).” Mientras que entre EE. UU. y Canada no habria mas
mecanismo de solucion de controversias en materia de inversion, salvo
las reclamaciones pendientes en el marco del TLCAN.

Asimismo, se establece como requisito para presentar una
reclamacion de inversion, el previo agotamiento de la instancia nacional
o la obtencidn de una decision final por un tribunal de ultima instancia,
y que hayan transcurrido treinta meses desde el inicio del juicio para
solicitar el inicio del arbitraje. A menos que el recurso ante los tribunales
nacionales sea manifiestamente inutil o inefectivo. La excepciéon a
esta regla se actualiza en el ramo de los contratos gubernamentales,
exclusivamente en los sectores descritos en el Anexo 14-E: petrdleo
y gas natural, servicios de generacion de energia, telecomunicaciones,
transporte e infraestructura.

Las violaciones que se pueden reclamar son la expropiacion directa,
las normas de trato nacional y nacion mds favorecida, salvo las que
tengan que ver con el establecimiento o adquisicion de una inversion.
Dicha apertura del sector energético en el T-MEC, sin embargo, no
es coherente con la postura que el Gobierno de México sostuvo en la
negociacion del TPP. En el cual, si bien dicho sector fue abierto a la
inversion extranjera directa, se mantuvo cerrado el arbitraje internacional
a través de obstaculos procesales.”

Cabe precisar que, aunque en el TLCAN el petroleo era un sector
no abarcado, de conformidad con la clausula de Ratchet incluida en
el tratado, toda actividad o sector abierto a la inversidon extranjera no
podré volver a cerrarse, y en cambio le sera aplicable automéaticamente
el capitulo XI de inversion. Asimismo, en el TPP, acuerdo que se
constituy6 en plataforma para la negociacion del T-MEC, se replicd
esta clausula, pero se protegid al sector energético excluyéndolo del
mecanismo de solucion de controversias.” Mientras que en el nuevo
tratado los contratos gubernamentales en el ramo del petréleo quedaron
sujetos a dicho mecanismo.

71 Véase CRUZ BARNEY, Oscar y REYES DIAZ, Carlos H., op. cit., p. 44.
72 Véase CRESPO, Camilo, op. cit., p. 942.
73 Ibidem, p. 984.
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Bedrosyan advierte que el Apéndice 3 contiene una cldusula unilateral
y asimétrica procedente contra violaciones del Estado mexicano, pero
no de EE. UU., y que parte del conocimiento de las diferencias en
la recepcion de los tratados internacionales en el sistema juridico de
ambos paises. Derivado de lo anterior, no es factible que inversores
mexicanos acudan ante tribunales estadounidenses debido a que en este
ultimo los tratados internacionales son incorporados mediante una ley
y no a través de una resolucion judicial. Por ende, los inversionistas
mexicanos tendrian que acudir ante instancias administrativas a fin de
recurrir medidas violatorias, con base en esta disposicion innovadora.”™

El plazo para el inicio del arbitraje de inversion es reducido
practicamente a la mitad del previsto en el TLCAN. En general se
establecen 4 afios para la presentacion de la reclamacion, aunque
efectivos solo seria un afio y medio, dado los 30 meses que deben restarse
como tiempo de espera, bajo el supuesto que se hubiera impugnado
inmediatamente después de la violacion o no hubieran decidido los
tribunales en ese periodo. La misma excepcion aplica tratandose de las
controversias planteadas bajo las excepciones previstas en el articulo 6
del Anexo 14-E que son directamente arbitrables.

La propuesta de Canada de crear un tribunal permanente para el
arbitraje de inversion, en la linea del CETA, fue desestimada, por lo que
se mantienen los tribunales ad hoc. Aunque se busco6 alinear el concepto
de inversion al test Salini, uno de los criterios de mayor aceptacion para
determinar los elementos de este concepto: contribucién de dinero o
activos, duracién y riesgo, dejando fuera el relativo a la contribucion
a la economia del Estado huésped.” Aspecto este ultimo controversial
y nunca planteado por el Gobierno mexicano en las negociaciones, a
fin de equilibrar los beneficios de la inversion extranjera que suelen
concentrarse en los paises de origen.

Se intent6 también esclarecer el contenido del estdndar de nivel
minimo de trato conforme al derecho internacional que debe darse a las
inversiones, incluyendo trato justo y equitativo, y seguridad plena. Esta
disposicion ha tenido un significado impreciso que durante la vigencia

74 Cfi: BEDROSYAN, Alexander, “The Asymmetrical Fork-in-the-Road Clause in the USMCA: Helpful
and Unique”, Kluwer Arbitration Blog, (19 de septiembre de 2022), http://arbitrationblog kluwerarbitration.
com/2018/10/29/usmca/.

75 Véase ACERIS LAW LLC, The Salini Test in ICSID Arbitration, (3 de diciembre de 2023), https:/www.
acerislaw.com/the-salini-test-in-icsid-arbitration/.
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del TLCAN se buscé aclarar mediante una interpretacion del Comité de
Libre Comercio del TLCAN. Sin embargo, lo tnico que se hizo en el
T-MEC fue incorporar el criterio del Comité sin delimitar el concepto, el
cual se mantiene sujeto a la interpretacion de los tribunales de inversion.™

Aunado a ello, y en cuanto a los conceptos de trato justo y equitativo,
y proteccion y seguridad plenas, se determindé que no requieren
un tratamiento adicional o superior, ni crean derechos adicionales.
Precisando que por ello se debe entender: no negar la justicia en lo
penal y garantizar procedimientos administrativos de conformidad con
el principio de debido proceso, incorporados en los principales sistemas
juridicos del mundo.

El concepto de expropiacion indirecta, en cambio, fue delimitado en
su alcance, al contemplarse en el T-"MEC que las medidas expropiatorias
que no afectan el derecho de propiedad, pero son equivalentes o tienen
los mismos efectos, serdn determinadas en cada caso en concreto, y
unicamente en relacion con los contratos de gobierno cubiertos, en
términos del Anexo 14-E. Adicionalmente, debe considerarse el impacto
econdmico, el caracter, objeto, contexto e intencion, y alcance de la accion
gubernamental en la interferencia de las expectativas razonables de los
inversionistas para efectos de determinar el caracter de la expropiacion.

Asimismo, para determinar las expectativas legitimas del
inversor, el T-MEC establece determinadas acciones, tales como
si el Gobierno ha garantizado mediante contratos y contra cambios
politicos o regulatorios (clausula de estabilizacion) que pongan en
riesgo la viabilidad de los proyectos de inversion a largo plazo.
Aunque las acciones gubernamentales concretas en perjuicio de
expectativas legitimas no constituiran expropiacion indirecta, aun
en el caso de que se puedan comprobar dafios y perjuicios en los
sectores cubiertos (art. 14.6 (4)).”” Por Gltimo, se incorporan reglas
para la proteccion de la inversion contra un riesgo antes no previsto:
los conflictos armados o sociales que causen dafios o perjuicios
al inversor. Derivado de lo cual, los inversores pueden demandar
la restitucion de las cosas a un estado previo, una compensacion
econdmica o ambas.

76 Véase CRUZ BARNEY, Oscar y REYES DIAZ, Carlos H., op. cit., p. 52.
77 Ibidem, p. 51.
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VI. IMPLICACIONES DEL CAPITULO 14
DE INVERSION EN LAS FACULTADES
REGULATORIAS DEL ESTADO MEXICANO

Desde el TLCAN, la inversion extranjera ha sido uno de los temas menos
visibles, pero con grandes implicaciones en las facultades regulatorias
del Estado. Como se analiz6 previamente, la negociacion del capitulo
de inversion del T-MEC reflejé en gran medida el predominio de los
intereses de EE. UU. para la proteccion de sus inversores en el exterior.
Sobre las bases del capitulo XI del acuerdo original, el texto actual
del T-MEC establece derechos, medios de proteccion y defensa para
inversores primordialmente estadounidenses en la region. Asi lo advirtid
Canada, principal demandado en los casos inversionista-Estado en el
marco del primer tratado.

No obstante, a nivel mundial, México se encuentra por encima
de Canada en la lista de los principales paises demandados en los
arbitrajes inversionista-Estado, posiciones 6 y 8, respectivamente.’
Lo que se explica debido a que el pais ha replicado el esquema de
proteccion a la inversion del TLCAN, ahora T-MEC, en los més de 30
acuerdos bilaterales (APPRIs) y tratados de libre comercio con capitulo
de inversion que ha suscrito con diversas naciones, otorgandoles
los mismos beneficios a sus inversores. Por ende, las implicaciones
politicas y regulatorias de buscar atraer inversion extranjera podrian ser
significativas para el pais. Y no necesariamente compensables con los
beneficios econdomicos que pudiera representar la inversion establecida
en el territorio nacional.

Particularmente, como indica Sinclair, no refleja los costos de la
inaccion regulatoria del gobierno debido a que el inversor amenaza
retardando o desalentando los beneficios de la regulacion como los
darios a la salud, al medio ambiente o a las personas. Este efecto
corrosivo en la regulacion del interés publico es el costo mas insidioso
asociado al ISDS.™

La amenaza de accion legal por parte de las empresas transnacionales
de origen estadounidense (o europeo en el marco de otros acuerdos), y

78 Cfi- UNCTAD, II4 Issues Note, Investor—State Dispute Settlement Cases Pass the 1,000 Mark: Cases
and Outcomes in 2019, UNCTAD, 2019, p. 1.

79 Véase SINCLAIR, Scott, op. cit., p. 8.
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los altos montos reclamados pueden inhibir o frenar la respuesta del
Estado, obstaculizar la implementacion de la regulacion o redirigir la
accion politica hacia alternativas mas favorables a los intereses de la
inversion extranjera. Este efecto disuasivo puede observarse no solo
en las acciones administrativas, sino también legislativas necesarias
para la adecuacién del marco juridico interno a las disposiciones del
tratado. Subordinando los objetivos de interés publico en los ambitos
de salud, medio ambiente u otros rubros, a los derechos privados de los
inversores.

En particular, el arbitraje de inversion previsto en el capitulo 14 del
T-MEC, ha sido un mecanismo que permite a las grandes empresas
confrontar directamente, o incluso anular las facultades regulatorias de
los Estados. Lo cual, ha sido demostrado por la experiencia canadiense
que derivd en su retiro del mecanismo de solucién de controversias de
inversion al amparo acuerdo. Si bien a través del arbitraje no se puede
forzar a los Estados a cambiar sus leyes, si los obliga a armonizar su marco
juridico y ejecutar los laudos emitidos por tribunales internacionales,
sobre todo, en términos de la Convencion del CIADI, recientemente
adoptada por México en el contexto de la negociacion del tratado. En
suma, el capitulo de inversion los compele a pagar para regular.®

Derivado de ello, el esquema de proteccion previsto en el T-MEC y los
recursos conferidos a los inversores extranjeros han sido considerados
como una amenaza a la soberania de los Estados signatarios debido
al detrimento que podria implicar en las facultades de regulacion en
ambitos de interés publico. Van Harten refiere que el arbitraje comercial
se ha configurado como un sistema para controlar el ejercicio de la
autoridad o poder regulatorio del Estado, con respecto a los inversores
como grupo.®

Las disputas inversionista-Estado son presentadas en el marco del
tratado con un caracter comercial cuando son regulatorias en naturaleza,
o versan sobre temas regulatorios. En la solucion de tales controversias,
el Estado reasigna funciones judiciales sobre cuestiones regulatorias
en favor de un sistema privado y en detrimento de la autoridad.

80 /bidem, p. 11.

81 Cfir VAN HARTEN, Gus, citado por MC BRIDE, Stephen, “Reconfiguring Sovereignty: NAFTA
Chapter 11 Dispute Settlement Procedures and the Issue of Public-Private Authority”, Canadian Journal of
Political Science, diciembre 2006, p. 759.
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Como resultado, el sistema juridico nacional esta sujeto a las normas
impuestas por el derecho corporativo internacional. A pesar de que las
normas de inversion en el T-MEC reflejan la vision de EE. UU. sobre
la proteccion que debe tener la inversion,** acorde a sus intereses, la
propia administracion de Trump cuestion6 el mecanismo de solucién
de controversias del capitulo 14, sobre las bases del menoscabo que
representa a la soberania de ese pais.®

Ironicamente, el Estado mexicano no expresd cuestionamiento
alguno en la negociacion del capitulo de inversion, asumiendo el alto
costo en la minimizaciéon de las facultades regulatorias y judiciales
para efectos de la proteccion del interés publico en las controversias
de inversion. Aceptd en su totalidad mantener el esquema heredado del
TLCAN, bajo las condiciones impuestas por EE. UU., sin pedir algo a
cambio. Aun cuando el propio mecanismo internacional de solucion de
controversias, bajo la administracion del CIADI, ha establecido entre
los elementos de la inversion la contribucion a la economia del Estado
receptor, la postura del Gobierno ha buscado garantizar ante todo la
seguridad juridica a la inversion.

La contribucion a la economia mexicana, por la via de la transferencia
detecnologia, hasidosiempreunaspectoausenteeneltratado, que incluso
prohibe toda medida estatal orientada hacia este objetivo. Asimismo, la
creacion de empleos en las condiciones minimas establecidas a nivel
nacional e internacional, y la sujecion de la inversion extranjera a los
objetivos legitimos de interés publico en los &mbitos de salud y medio
ambiente solo han sido incorporados de forma declarativa, sin incluir los
mecanismos necesarios para su implementacion. Permaneciendo estos
aspectos dentro de la esfera nacional, a pesar de la regionalizacion de
la inversion y la proteccion a los derechos de las empresas extranjeras
principalmente de origen estadounidense.

También de manera irdnica, las normas para orientar la inversion
extranjera han sido incorporadas mejor por EE. UU. que, en 2018, y en
el contexto de negociacion del T-MEC, emiti6 la Ley para una mejor
utilizacion de las inversionesde EE. UU., através de la cual se incrementa
la supervision y discrecion del ejecutivo en este ambito.?* Aun mas, el

82 Ibidem, pp. 761,770y 771.

83 Cfi SINCLAIR, Scott, op. cit., p. 11.
84 Véase PUIG, Sergio, op. cit., p. 58.
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Estado mexicano ha abierto de forma unilateral, sectores estratégicos de
la economia nacional y, aunque en el propio texto se reserva el derecho
a regular esos sectores, se impone la limitante en el sentido de que tales
regulaciones deberan ser acordes con los compromisos asumidos por
Meéxico en otros acuerdos internacionales, garantizando la seguridad
juridica a la inversion a costa de ceder sus facultades regulatorias y, por
ende, areas de soberania. La cual, se reduce por efecto del tratado, pero
solo con respecto a México, el cual no podra, de conformidad con el
T-MEC volver a cerrar el sector, sin enfrentar reclamaciones en el ramo
de los contratos gubernamentales otorgados.

Nuevamente, el que si ha garantizado su soberania, desde el acuerdo
inicial, ha sido EE. UU., que ha ejercido su poder de negociacion para
preservar el esquema de proteccion al capital que exportan en forma
de inversion extranjera. Lo cual, resulta de particular relevancia en el
escenario geoeconomico actual caracterizado por su competencia con
China. Especialmente al primero, le interesa aumentar el control sobre
su economia, principalmente el comercio exterior y la inversion. Tanto
el TPP como el T-MEC son reflejo de esta dindmica internacional basada
en el incremento del rol del poder econdmico. El objetivo final podria
ser incrementar la flexibilidad o discrecionalidad para implementar
medidas para proteger la industria nacional con base en cuestiones de
seguridad, orientando la inversion extranjera hacia sectores clave.®

En este sentido, se observa la convergencia entre la economia y el
ambito de la seguridad nacional en aspectos clave como el comercio, la
inversion extranjera y la ciberseguridad, la cual ha sido invocada en el
mismo tratado en su beneficio, asi como en su estrategia proteccionista
que de facto ha implementado durante la vigencia del tratado. De hecho,
se espera en lo futuro la salida de EE. UU. como miembro de la OMC,
en tanto marco multilateral de comercio.

No obstante lo anterior, en el proceso de aprobacion del T-MEC
por parte del Senado de la Republica, prevalecieron los argumentos
presentados por el Gobierno Federal para sustentar la conveniencia del
tratado, principalmente con base en datos sobre el comercio exterior entre
ambos paises, y sin dar cuenta del impacto en las facultades regulatorias

85 Ibidem, pp. 56 y 57.
86 Ibidem, p. 60.
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del Estado para efectos de consecucion de objetivos de interés publico. La
informacion que circulo fue la que es autorizada por el propio tratado, y
que, desde un enfoque de ciencia controlado por el capital transnacional,
determina las regulaciones aceptables o conformes con el tratado. Es decir,
las que minimizan los costos de transaccion, vistas como buenas practicas
regulatorias, en los propios términos del tratado. En contraposicion a las
acciones regulatorias que limitan los beneficios de la inversion extranjera
y los flujos comerciales en la region.

Aun cuando en el derecho comercial internacional el principio central
es lareciprocidad, el T-MEC no responde a este principio, en lamedida que
los beneficios se centran en una o algunas de las partes, mientras que otra
asume los costos no solo econdmicos sino regulatorios, subordindndose
a la politica comercial del primero. Contrario a lo que afirman Bergsten
y De Bolle en el sentido de que ningun gobierno puede ir a su Congreso
para la aprobacion de un acuerdo por el que se da mas de lo que se
recibe,’” en México todo apunta a que fue este el caso.

De ahi que sea menester que el Congreso de la Unidn, particularmente
la Camara de Diputados, ejerza sus facultades de regulacion en materia
de inversion extranjera, establecidas en el articulo 73, fraccion XXIX-F
de la CPEUM. Particularmente, en los procesos de adecuacion del marco
juridico nacional con las disposiciones del nuevo tratado, garantizando
la preponderancia del interés publico y del derecho a regular del Estado
mexicano en el &mbito de la inversion.

VII. CONCLUSIONES

En términos generales, el T-MEC mantiene el esquema original del
TLCAN por el que se busca garantizar el libre flujo de bienes, servicios
y capitales en América del Norte. Pero, aunque se planted6 como un
acuerdo regional, solo es un conjunto de compromisos bilaterales
asumidos bajo un esquema de integracion comercial de caracter cerrado.

El aparente avance hacia el establecimiento de una unién aduanera
o mercado comun, sobre la base de una politica monetaria y comercial
comun, es mas bien evidencia del predominio de los intereses de EE.
UU. en la negociacion del tratado. Nacion que, ante la amenaza de ser

87 Véase BERGSTEN, C. Fred y DE BOLLE, Monica, op. cit., p. 6.
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desplazada por China como principal centro econdmico mundial, logro
establecer un control cambiario, la cldusula china y otras restricciones
a la politica econdomica y soberania de sus contrapartes (Canadd y
Meéxico), cuyos gobiernos se vieron forzados a aceptar para evitar la
terminacion del tratado o la imposicion de restricciones comerciales
durante las negociaciones.

La amenaza de accion legal por parte de las empresas transnacionales
de origen estadounidense al amparo del T-MEC, o europeo en el marco
de otros acuerdos internacionales de inversion, asi como los altos
montos reclamados por ellas puede inhibir la respuesta del Estado,
obstaculizar las medidas regulatorias y su implementacion, o redirigir
la accion politica hacia alternativas mas favorables a los intereses de la
inversion extranjera.

Este efecto disuasivo puede apreciarse en las acciones administrativas.
Y, antes de ello, en las de caracter legislativo, como parte del proceso de
incorporacion de las disposiciones del nuevo tratado en el sistema juridico
nacional o en el proceso de armonizacion legislativa. Particularmente,
el arbitraje de inversion previsto en el capitulo 14 del tratado, ha sido
un mecanismo que permite a las grandes corporaciones confrontar
directamente, o incluso anular las facultades regulatorias de los Estados.
Lo cual, ha sido demostrado por la experiencia canadiense que derivod
en su retiro del mecanismo de solucion de controversias de inversion al
amparo del acuerdo. Si bien a través del arbitraje no se puede forzar a los
Estados a cambiar sus leyes, si los obliga a ejecutar los laudos emitidos
por tribunales internacionales, forzandolos a pagar por regular.

El Estado mexicano ha asumido un alto costo consistente en la
limitacién o minimizacion de sus facultades regulatorias y judiciales
para efectos de la proteccion del interés publico. Lo anterior, no
necesariamente compensable con los beneficios econdmicos que
pudiera representar la inversion establecida en el pais, dado el caracter
asimétrico del tratado que de origen beneficia principalmente a los
inversores estadounidenses y canadienses.

La contribucion de la inversion extranjera a la economia mexicana,
por la via de la transferencia de tecnologia, ha permanecido ausente
en el tratado. El cual, prohibe toda medida estatal orientada hacia este
objetivo. Mientras que la creacion de empleos en las condiciones minimas
establecidas a nivel nacional e internacional, y la sujecion de la inversion
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extranjera a los objetivos legitimos de interés publico, en los ambitos de
salud y medio ambiente, solo han sido incorporados de forma declarativa,
sin incluir los mecanismos necesarios para su implementacion.

A pesar de lo anterior, el Estado mexicano apertur6 unilateralmente
el sector energético, y aunque en el propio texto se reserva el derecho a
regular, esta facultad se encuentra acotada por los compromisos asumidos
por México en el propio tratado y otros acuerdos internacionales. De
esta forma, se garantizé la seguridad juridica a la inversion a costa de
ceder en sus facultades regulatorias y, por ende, areas de soberania. Asi,
de conformidad con el T-MEC, no se podra volver a cerrar el sector
energético sin enfrentar reclamaciones en el ramo de los contratos
gubernamentales otorgados.

En el proceso de aprobacion del tratado por parte del Senado de la
Republica, prevalecieron los argumentos presentados por el Gobierno
Federal para sustentar la conveniencia del tratado a partir de datos
sobre el comercio exterior, sin dar cuenta del impacto institucional y
normativo, especificamente, en cuanto hace al ejercicio de las facultades
regulatorias del Estado para efectos de consecucion de objetivos de
interés publico.

De ahi que sea conveniente que el Congreso de la Union,
particularmente la Camara de Diputados ejerza sus facultades de
regulacion de la inversion extranjera, constitucionalmente conferidas
en el articulo 73, fraccion XXIX-F. Sobre todo, en el proceso de
incorporacion de las disposiciones del nuevo tratado en el sistema
juridico nacional, garantizando la preponderancia del interés publico y
el derecho a regular del Estado mexicano en el marco del tratado.
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de los debates mediante analisis de
contenido documental. Se concluye
que el choque aparente de ideas
ocurre porque en el Poder Legislativo
dominé un argumento sobre reconocer
unicamente el derecho del personal de
salud, mientras que el ombudsperson
argumentd que tienen que entenderse
los derechos de los pacientes,
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Astract: The goal is to analyze the
change process of the reform of article
10 Bis on conscientious objection and
its invalidation (Ley General de Salud
en Mexico). This includes the legislative
proposal to its invalidation by the
National Supreme Court of Justice.
It is done an ethnographic reading of
the debates on assembly and content
analysis of documents. It is concluded
that the apparent crash of ideas
occurs because the Legislative Power
dominated an argument on recognizing
only the right of health personnel.
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I. INTRODUCCION

La objecion de conciencia en relacion con los prestadores de
servicios de salud publica es, a partir del 21 de diciembre de
2021, una materia pendiente para el Poder Legislativo en México.
Las camaras federales mexicanas tienen la obligacion de analizar
y legislar el tema. Anteriormente existia un articulo 10 Bis en la
Ley General de Salud, pero la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJIN) invalidé su contenido. Por demas, se trata de un
tema polémico y que generd posturas a favor y en contra que, de
manera esquematica, unas se posicionan en el respeto al derecho
a la libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion, y
otras en la garantia del derecho a la salud. La coexistencia de estos
dos derechos parece oponerse en los debates, dando como resultado
posturas diferentes entre el Poder Legislativo, el Poder Judicial y la
Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH), asi como
la consecuencia de una redaccion invalidada, que implica que deba
iniciarse un nuevo proceso legislativo.

El Poder Legislativo mexicano sanciono6 una reforma legal que avalo
que el personal médico y de enfermeria pudieran excusarse de participar
en procedimientos de salud (excepto si se trata de una urgencia o esta
en peligro la vida del paciente). Aunque la reforma fue aprobada por
ambas camaras del Poder Legislativo, la norma fue impugnada por la
CNDH que interpuso una accion de inconstitucionalidad, en la que se
asentd que esa disposicidn era contraria a la constitucion y, por tanto,
no tenia cabida en el sistema normativo mexicano. En ese sentido, la
SCIN determiné que si se violaban principios constitucionales, pero no
compartio el argumento de la parte accionante. En tales términos, se
emitid una sentencia que invalida el articulo 10 Bis de la Ley General
de Salud, la cual reconoce que la objecion de conciencia en el ambito
sanitario es un derecho, pero con limitaciones.
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En este escenario, el tema de la objecion de conciencia sanitaria
fue debatido de manera publica entre estas tres instituciones. Se parte
del supuesto de que estas ultimas estdn formadas por personas, que
son dindmicas y que los consensos son producto de la negociacion, y
representan posicionamientos situados en una parcela de la realidad. Con
base en ello, cabe preguntarse: ;qué diferencias de argumentos hubo
entre los poderes legislativo y judicial en sus analisis sobre objecion de
conciencia?, ;qué posturas se esgrimieron en los debates?, ;qué disensos
hubo?, ;qué ideas quedaron al margen de la toma de decisiones?, ;como
se caracteriza la relacion entre personal de salud y paciente? Y, finalmente,
(qué lugar tuvo en el debate la perspectiva de género?

Para responder a estas interrogantes, se ha planteado como objetivo
analizar el proceso de adicion del articulo 10 Bis sobre objecion de
conciencia sanitaria en la Ley General de Salud y el proceso por el
cual llegd a declararse inconstitucional. Esto abarca la inscripcion de
la iniciativa con proyecto de decreto, los debates en el pleno de ambas
camaras del Congreso de la Unidn, la accion de inconstitucionalidad
presentada por la CNDH vy las discusiones en la SCJN.

Se parte de tres consideraciones de método. Primero, se retoman
principios de la etnografia para describir los fendmenos sociales
empiricos y observables para sintetizar la informacién y ofrecer una
descripcion densa* de los procesos de debate en torno al articulo 10 Bis
de la Ley General de Salud, en la cual se procura visibilizar las posturas
adoptadas en las instituciones, los argumentos esgrimidos y dilucidar
una explicacion centrada en los actores involucrados.

Se advierte que, aunque se trata de procesos de la rama del derecho,
el anélisis aqui vertido no parte de un analisis juridico; sino que se toma
al fenomeno del derecho como dmbito de estudio. El acercamiento
etnografico permitird entender las ideas que se utilizaron desde las
instituciones y los actores involucrados para conceptuar la objecion de
conciencia sanitaria.

La observacion de los fendmenos sociales siempre es situada y
depende, valga la redundancia, del observador. Es importante sefialar
los puntos de partida para este caso. Primero, que este estudio se hace

2 El término descripcion densa para caracterizar la investigacion etnografica es de Clifford Geertz, quien lo
propuso desde una antropologia simbdlica e interpretativa. Véase GEERTZ, Clifford, La interpretacion de
las culturas, Barcelona, Gedisa, 2005.
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desde una rama auxiliar al Poder Legislativo con &nimos de que existan
insumos basados en evidencia para la toma de decisiones, desde una
orientacion de investigacion parlamentaria.?

Segundo, se utiliza una orientacion metodologica feminista. Es decir,
se considera que el andlisis de los hechos sociales tiene que incluir de
manera sistematica la pregunta por las diferencias de género socialmente
construidas entre mujeres y hombres.* Se considera que el género es una
categoria transversal —es decir, siempre presente— en los fendémenos
sociales, lo cual ha servido como fundamento para hacer politica publica.’
También, el género es interseccional, es decir, que afecta de maneras
diferentes a todas las personas segiin diversas condiciones como edad,
etnia, situacion econdmica, sexualidad u otras, dando como resultado que
el género sea diverso.® El caso de la objecion de conciencia en materia
sanitaria no esta exento del atravesamiento de género, por lo que se
propone hacer la pregunta ;coémo las decisiones tomadas podrian afectar
de manera diferenciada a las personas por sus condiciones de género?

Tercero, se estima también el supuesto de que el entorno médico
puede implicar relaciones sociales desiguales entre el personal de salud
y el paciente, donde uno ejerce acciones sobre el otro, con la autoridad
que le da el conocimiento. Es decir, que podria haber practicas de control
del médico sobre el cuerpo del paciente. De tal suerte que interesa
conocer qué lugar se da a estos actores al momento de caracterizar la
objecion de conciencia.’

Para la toma de decisiones metodologicas se identificaron las fuentes
documentales que dan cuenta de los procesos en los Poderes Legislativo

3 MORALES SALGADO, Vicente Said, “El asesoramiento cientifico al poder legislativo”, Quérum
Legislativo, México, nim. 136, diciembre 2021, pp. 11-52.

4 Respecto al feminismo como una metodologia en ciencias sociales, se tiene como referencia el libro de
BARTRA, Eli (ed.), Debates en torno a una metodologia feminista, 2* edicién, México, PUEG-UNAM/
UAM, 2002.

5 Cfi. LOPEZ ESTRADA, Silvia et al., (eds.), 15 afios de politicas de igualdad. Los alcances, los dilemas
v los retos, México, Colef/Colmex/Flacso, 2014.

6 El concepto interseccionalidad se le debe a Kimberlé¢ Crenshaw, quien elabor6 su postura desde un
feminismo negro en la disciplina del derecho. Su propuesta se considera central para un feminismo critico
contemporaneco. CRENSHAW, Kimberlé, “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black
Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of
Chicago Legal Forum, vol. 1989, num. 1, 1989, pp. 139-168.

7 Los estudios de Michel Foucault sobre cuerpo y medicina son un referente para pensar relaciones de
poder desiguales entre personal médico y pacientes. FOUCAULT, Michel, El nacimiento de la clinica,
Meéxico, Siglo XXI, 2013.
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y Judicial, incluyendo la accion de inconstitucionalidad promovida por
la CNDH. Se hizo un analisis comparativo del texto de la iniciativa, los
dictamenes y el decreto del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud;
y se realiz6 una lectura preliminar de los documentos, en los cuales se
identificaron las posturas esgrimidas respecto a la objecion de conciencia.
Posteriormente, se realiz6 una revision de los videos que contienen los
debates y sus respectivas transcripciones, elaboradas por los propios
Poderes en cuestion. Se identificaron instrumentos legales e ideas que se
consideraron clave, asociadas a los argumentos. Se determiné que, para
la descripcion de los procesos del Poder Legislativo, era mas fructifero
centrarse en los debates en el Pleno; ya que se muestran posiciones
claramente a favor o en contra de los dictamenes.

Para el Poder Judicial, se considerd que el contenido de la sentencia
debia primar como fuente de analisis ya que ofrece de manera sucinta
los acuerdos entre las y los ministros, asi como disidencias, a través
de votos concurrentes y particulares anexos a la resolucion. Se decidio
presentar la informaciéon procurando mostrar consensos y disensos,
sefialando Unicamente posturas individuales cuando fuera necesario.
Como preguntas rectoras a lo largo de la investigacion se tomd en cuenta
si se aplico la perspectiva de género en los diferentes procesos y el lugar
que se da a caracterizar la relacion médico-paciente. Se recalca que este
gjercicio se enfoca en comprender la evolucion del debate y detectar
problemas que pudieran evitarse al redactar una nueva norma, con motivo
de la sentencia de la SCJN.

Como hipdtesis se plantea que la inconstitucionalidad del articulo 10
Bis de la Ley General de Salud ocurri6 debido a que en el texto legislativo
se plasmaron de manera individualista los derechos del personal de salud
objetor de conciencia que rechaza otorgar un servicio de salud sin tomar
en cuenta de forma precisa a diferentes actores sociales involucrados,
como lo son: el paciente, el personal no objetor (que si realiza el servicio)
y el papel del Estado como institucion garante de derechos.

Dicho esto, se anticipa que en el apartado II, a manera de marco
tedrico, se hace un esbozo sobre la objecion de conciencia sanitaria
a partir de los contenidos dados en la sentencia de la SCIN. En el
apartado III se analiza la iniciativa de la que parte el articulo 10 Bis
de la Ley General de Salud con sus vinculos a legislacion en el estado
de Jalisco y se abunda en los procesos ocurridos en ambas camaras del
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Poder Legislativo que llevaron a la redaccion que después se considerd
inconstitucional, destacando los diferentes argumentos usados. Se
muestra que el resultado final enfatizo el papel del personal de salud.
Posteriormente, en el apartado IV se presenta el proceso de la accion
de inconstitucionalidad que incluye la postura de la CNDH, orientada
a destacar los derechos de los pacientes ante la objecion de conciencia
sanitaria, asi como las conclusiones de la SCJN, que sintetizan que debe
volver a legislarse tomando en cuenta a diferentes actores: el personal
de salud, el paciente, el personal no objetor, a la vez de considerar
al Estado como garante de derechos. En el apartado V se ofrece una
reflexion final de todo el proceso a manera de conclusiones. Se han
anexado al final del texto cuadros comparativos con las diferentes
redacciones respecto al articulo 10 Bis para su consulta.

II. LA OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA
COMO UNA RELACION SOCIAL

En el presente apartado, a modo de marco tedrico, se hace una
revision del concepto de objecion de conciencia sanitaria a partir de la
sentencia de inconstitucionalidad del articulo 10 Bis de la Ley General
de Salud, con el fin de comprender de manera retrospectiva las causas
que llevaron a la invalidacion de este articulo, toda vez que este
caso ha creado jurisprudencia en la materia.® No se pretende agotar
el andlisis de estudios sobre objecion de conciencia u objecion de
conciencia sanitaria en el derecho. Con fines heuristicos se puntualiza
en aspectos que se consideran importantes metodologicamente: el
énfasis en las relaciones sociales que existen en el ambito de la salud
y la perspectiva de género.

8 Cecilia Lizardi Tort ha hecho un estudio sobre la jurisprudencia que genera la inconstitucionalidad del
articulo 10 Bis de la Ley General de Salud. Reflexiona sobre implicaciones respecto al aborto. LIZARDI
TORT, Cecilia, “La objecion de conciencia al aborto en México. Regulacion y jurisprudencia”, Revista
General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, México, nim. 57, octubre, 2021, pp.
1-34.
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1. Acercamiento conceptual a la objecion de conciencia sanitaria en la
sentencia de la SCJN

Laresolucion de la SCIN sobre la accion de inconstitucionalidad 54/2018
parte de la objecion de conciencia como un concepto del derecho:

Para resolver este choque entre conciencia y deber juridico, el
Derecho cuenta con una particular figura que se ha denominado
“objecion de conciencia” y que ha sido concebida en términos
generales como el rechazo de una persona, por motivos de
conciencia, a someterse a una conducta que en principio seria
juridicamente exigible [...], ya sea que la obligacion provenga
de una norma o de un acto juridico.’

Asimismo, la resolucion de la SCIN define la objecion de conciencia
a partir del analisis del amparo en revision 796/2011, que resolvio la
Primera Sala, en relacion con el servicio militar, caso que se retoma de
la forma siguiente:

[...] si bien se analizd unicamente la vertiente de la objecion
de conciencia al servicio militar, la Primera Sala se decant6 por
reconocer que la objecion de conciencia forma parte del halo
protector del derecho de libertad de conciencia y religion, por lo
que cuenta con la fuerza vinculante que la Constitucion concede
a todos los derechos humanos. En este caso, fue conceptualizada
como “el derecho a negarse a cumplir el servicio militar armado”
y, en consecuencia, se afirmé que cualquier “prevision legal que

9 Accion de inconstitucionalidad 54/2018, Min. Luis Maria Aguilar Morales, SENTENCIA DICTADA POR EL
TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
54/2018, ASI COMO LOS VOTOS CONCURRENTE DEL SENOR MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA
CARRANCA, PARTICULAR DEL SENOR MINISTRO LUIS MARfA AGUILAR MORALES Y PARTICULAR Y CONCURRENTE
DEL SENOR MINISTRO PRESIDENTE ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA, Diario Oficial de la Federacion, 21 de
diciembre de 2021, pr. 185, https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5638915&fecha=21/12/2021#gsc.
tab=0. La sentencia toma la definicion de objecion de conciencia del estudio de NAVARRO-VALLS, Rafael
y MARTINEZ-TORRON, Javier, Conflictos entre conciencia y ley. Las objeciones de conciencia, Madrid,
Tustel, 2011, p. 31. En el estudio que describe diferentes casos de objecion de conciencia, fendomeno de
diversificacion que califican como un big bang. Retoman casos en los que se ha objetado por sobre servicio
militar, obligaciones fiscales, educacion, simbolos religiosos, ambito laboral, de funcionarios publicos (por
ejemplo, por matrimonio entre personas de un mismo sexo) y la objecion de conciencia en el derecho
canonico (como la ordenacion femenina). Del ambito de la salud retoman casos sobre aborto, tratamientos
médicos por parte del paciente y eutanasia.
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excluya esta obligacion a partir de un reconocimiento implicito
del citado derecho humano”, debe considerarse constitucional y
convencionalmente valida.!” [Enfasis en el original]

En el documento se interpreta que la objecion de conciencia emana
de la jurisprudencia para el servicio militar, pero que el articulo 24 de la
Constitucion no es limitativo a este.!! Por lo tanto, la resolucion sefala
que la objecion de conciencia se fundamenta de manera directa en el
articulo 24 constitucional, especificamente en el derecho a la libertad de
convicciones éticas, de conciencia y de religion. La conclusion sefiala
que se puede sostener que la objecion de conciencia es una forma de
concrecion o materializacion del derecho humano de libertad religiosa,
ideoldgica y de conciencia, de manera que forma parte de su nucleo
esencial y comparte la fuerza vinculante directa de todo derecho
reconocido por la Constitucion General.?

Sin embargo, para el ministro presidente Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, esta sintesis es erronea y se trata de un derecho de configuracion
legal porque deben verse especificidades que no hay en la objecion de
conciencia al servicio militar. Al seguir una critica con perspectiva de
género, el ministro colige que hay un sesgo en la definicion de objecion
de conciencia porque no toma en cuenta la condicion interseccional de
género, lo cual trae problemas conceptuales en la caracterizacion del
fenémeno en relacion con afectar los derechos de ciertas personas mas
que a otras por su condicion de género:

[...] voté en contra de la totalidad de ambos apartados [A y B
de la sentencia], porque no comparto el estudio en dos aspectos
fundamentales que para mi resultan insalvables: por un lado, no
estoy de acuerdo con que la objecion de conciencia forme parte
del nicleo esencial del derecho a la libertad religiosa, ideoldgica

10 bidem, pr. 278.

11 Estudios que analizan la objecion de conciencia como un derecho tienden a tratar el tema de la objecion
de conciencia del personal de salud como un subtipo entre otros. Cfi. SIERRA MADERO, Dora Maria,
La objecion de conciencia en México. Bases para un adecuado marco juridico, Universidad Nacional
Autonoma de Meéxico, 2012, https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3083-la-objecion-de-
conciencia-en-mexico-bases-para-un-adecuado-marco-juridico; y TREJO OSORNIO, Luis Alberto, La
objecion de conciencia en México. El derecho a disentir, México, Porrua, 2010.

12 Accion de inconstitucionalidad 54/2018, op. cit., pr. 283.

302



DEBATES EN TORNO A LA OBJECION DE CONCIENCIA Elena Beatriz Bolio Lopez

y de conciencia y, por ende, se constituya en un derecho humano
con rango constitucional; por otra parte, en el parametro no estan
recogidos los estandares interamericanos respecto del derecho a
la salud ni diversos pronunciamientos internacionales en cuanto
al deber de garantizar la salud sexual y reproductiva frente a las
objeciones de conciencia.'

Al mismo tiempo, el ministro Zaldivar sefiala que el estudio se basa
en la objecion de conciencia al servicio militar, el cual tiene diferencias
importantes respecto a la salud:

[...] la figura de la objecion de conciencia tiene distintas aristas.
Mientras que su ejercicio en el ambito del servicio militar tiene
cierto reconocimiento a nivel internacional, ello no sucede en
el ambito de la salud, donde, por el contrario, los 6rganos de
supervision han expresado preocupacion por que esta figura
no impacte en los derechos sexuales y reproductivos de las
personas.™ [Enfasis en el original]

2. Particularidades en materia de salud

Cuando se hace énfasis especificamente en el area de la salud emergen
preguntas nuevas debido a la relacion entre el personal especializado en
la materia y los pacientes.!s Al hablar de materia sanitaria, se presenta
una pregunta respecto a los dafios a los pacientes. En los instrumentos

13 ZALDIVAR LELO DE LARREA, ARTURO, “VOTO PARTICULAR Y CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO
PRESIDENTE ARTURO ZALDIVAR LELO DE LA LARREA EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018,
PROMOVIDA POR LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS”, EN ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
54/2018, MIN. LUIS MARIA AGUILAR MORALES, SENTENCIA DICTADA POR EL TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018, ASi COMO LOS VOTOS
CONCURRENTE DEL SENOR MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, PARTICULAR DEL SENOR
MINISTRO LUIS MARIA AGUILAR MORALES Y PARTICULAR Y CONCURRENTE DEL SENOR MINISTRO PRESIDENTE
ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA, Diario Oficial de la Federacion, 21 de diciembre de 2021, s. n., https:/
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5638915&fecha=21/12/2021#gsc.tab=0.

14 Idem.

15 Cabe sefalar que la objecion de conciencia sanitaria se concibe como aquella que realiza el personal de
salud. Algunos autores consideran que la objecion del paciente a recibir atencion médica debe considerarse.
Sin embargo, este caso podria caracterizarse como una forma impropia de objecion de conciencia porque
no hay conflicto individual entre norma y conciencia, sino entre conciencias de dos personas: el personal
de salud y el paciente. Al respecto, véase MORALES REYNOSO, Maria de Lourdes, La objecion de
conciencia como derecho fundamental, México, Universidad Autonoma del Estado de México/Comision
de Derechos Humanos del Estado de México/Miguel Angel Porraa, 2013, p. 121.
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internacionales signados por el Estado mexicano (visto a detalle en el
apartado III siguiente) se habla de que el ejercicio de la objecion de
conciencia no debe dafar el derecho de terceros. Sin embargo, estos
fueron redactados en relacion con el servicio militar,'® donde no suele
haber una afectacion a otras personas de manera primordial.

La especificidad de la objecidon de conciencia sanitaria se concreta
por la relacion social minima entre dos sujetos: la persona objetora
y la paciente. El Estado, materializado en las instituciones de salud,
tiene lugar en el juego de respetar las voluntades de dos personas: la
del paciente, de recibir atenciéon médica solicitada y la del miembro
del personal de salud, que tiene alguna reserva a realizar el servicio.
El Estado como ente depositario de responsabilidades y obligaciones
para con las personas, debe generar mecanismos para que ambas partes
sean respetadas. De ahi que se percibe un conflicto entre el ejercicio del
derecho a la libertad de conciencia y el derecho a la salud.

La SCJN argumenta que existen limites a la objecion de conciencia
sanitaria y ofrece una caracterizacion mas precisa del fenémeno:

[...] es importante recordar que el Estado Mexicano debe proteger
los derechos del personal médico y de enfermeria a la libertad
religiosa, ideoldgica y de conciencia; no obstante, como se ha
seflalado en paginas anteriores, no es una libertad absoluta, sino
que encuentra limites, de manera que el Estado debe asegurarse que
la regulacion sobre la objecion de conciencia en materia sanitaria
sea estrictamente individual y, a la par, garantizar que esa objecion
de conciencia no haga nugatorios o imposibilite la prestacion de
los servicios sanitarios a los que se encuentra obligado el Estado.'’

3. Objecion y convencionalidad con perspectiva de género

El andlisis de la objecion de conciencia sanitaria hace emerger también
preguntas que implican aplicar perspectiva de género. En las relaciones

16 La sentencia habla sobre jurisprudencia en servicio militar y objecion de conciencia, Accion de
inconstitucionalidad 54/2018, op. cit., prs. 276-281. Las notas 134 y 135 del ministro Zaldivar enlista
convencionalidad sobre servicio militar. ZALD{VAR LELO DE LARREA, op. cit., Sobre la idea de servicio
y militar y objecion de conciencia, véase SIERRA MADERO, op. cit., pp. 97-111; y TREJO OSORNIO,
op. cit., p. 40. Este ultimo considera que la objecion de conciencia militar es un concepto madre.

17 Accion de inconstitucionalidad 54/2018, pr. 329.
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de poder que se generan en el ambito de la salud, las mujeres, las personas
adolescentes y de la diversidad sexual son particularmente vulnerables a que
no se satisfagan sus necesidades debido a una sistematica discriminacion
que debe ser activamente combatida mediante normas y politicas publicas.'

A diferencia del proyecto de sentencia,” el documento publicado en el
Diario Oficial de la Federacion si recoge un analisis de género. Empero, esta
fue una adicion que se hizo, porque como sefial6 el ministro Zaldivar en la
sesion del Pleno, de fecha 13 de diciembre de 2021, e/ proyecto no cuenta
con perspectiva de género ni interseccionalidad al no reconocer que son
las mujeres, personas gestantes, personas de orientacion sexual diversa y
personas con menos recursos las que mas sufren los impactos del ejercicio
de la objecion de conciencia en el ambito de la salud* Las observaciones
fueron tomadas en cuenta y se precisaron consideraciones al respecto.

En la sentencia se incluyeron, de manera sustantiva, argumentos
convencionales para salvaguardar los derechos de las mujeres y se
dieron matices que consideran condiciones diversas. Se mencionaron las
obligaciones adquiridas a través de la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW, por
sus siglas en inglés), que compromete al Estado mexicano a adoptar
los medios para evitar la discriminacion contra las mujeres, no dilatar
la atencidn a estas y eliminar practicas y leyes que pudieran danarlas;
la Convencion Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la
Violencia Contrala Mujer (Convencién Belem do Pard); y laObservacion
General 22 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
sobre proveer informacion de derechos sexuales y reproductivos, en
especial para mujeres, nifias, personas de la diversidad sexual y de
género y con discapacidad.!

18 ARIZA NAVARRETE, Sonia, “La objecién de conciencia sanitaria: un estudio exploratorio sobre su
regulacion”, en ALEGRE, Marcelo et al., (coords.), Libres e iguales. Estudios sobre autonomia, género
v religion, Ciudad de México, Universidad Nacional Autéonoma de México-Instituto de Investigaciones
Juridicas/Universidad de Buenos Aires, 2019, p. 208.

19 Accion de inconstitucionalidad 54/2018. Proyecto, agosto de 2021, Min. Luis Maria Aguilar Morales,
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/proyectos_resolucion_scjn/documento/2021-08/A1%2054-
2018%20-%20PROYECTO.pdf.

20 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Contenido de la versién taquigrdfica de la
sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes
13 de septiembre de 2021, p. 17, https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/versiones-taquigraficas/
documento/2021-09-13/13%20de%20septiembre%20de%202021%20-%20Versi%C3%B3n%20
definitiva.pdf.

21 Accién de Inconstitucionalidad 54/2018, prs. 321-332.
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Se destaca que no se tomaron en cuenta para la sentencia las
observaciones generales existentes que vinculan de manera expresa a la
objecion de conciencia en el &mbito de la salud y que afectan de manera
desproporcionada a sujetos vulnerables, nuevamente, atravesados por
su condicion de género. Al respecto, vale la pena resaltar que, con
motivo de la aprobacion del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud,
las oficinas de las Naciones Unidas en México para la Igualdad de
Género y el Empoderamiento de la Mujer (ONU Mujeres), el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) y la Oficina en México del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ONU-DH) emitieron un comunicado de prensa expresando su lamento
por la regulacion generada sobre objecion de conciencia sanitaria. En
este se destacan dos recomendaciones internacionales especificas para
la materia, una en relacion con los derechos de las mujeres y otra con los
derechos de los adolescentes, contenidas en los derechos de la infancia
y el informe del alto comisionado en México.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(también CEDAW, por sus siglas en inglés) de las Naciones Unidas
en su recomendacion general nimero 24, numeral 11 sefiala que negar
servicios a las mujeres es discriminatorio, ya sea por falta del servicio
en si o porque no se otorga debido al ejercicio de objecion de conciencia
sin garantias de atencion. Es relevante que el texto explicita que la
objecion de conciencia necesariamente debe implicar condiciones para
que las solicitantes puedan ejercer su derecho a la salud. Es decir, para
que no se considere que la objecion de conciencia es discriminatoria
contra las mujeres y como negacion de un servicio, es imperativo que
existan disposiciones para que faciliten el que estas puedan tener acceso
a los servicios solicitados. Esto se presenta como deber estatal.?®

22 ONU MUIERES, La objecion de conciencia no debe significar un obstaculo o retroceso para el ejercicio
efectivo de los derechos humanos: ONU Mujeres, UNFPA y ONU-DH, 5 de abril de 2018, (15 de diciembre
de 2022), https://mexico.unwomen.org/es/noticias-y-eventos/articulos/2018/04/interrupcion-embarazo.

23 A la letra la recomendacion sefiala lo siguiente: Las medidas tendientes a eliminar la discriminacion
contra la mujer no se considerardan apropiadas cuando un sistema de atencion médica carezca de servicios
para prevenir, detectar y tratar enfermedades propias de la mujer. La negativa de un Estado Parte a prever
la prestacion de determinados servicios de salud reproductiva a la mujer en condiciones legales resulta
discriminatoria. Por ejemplo, si los encargados de prestar servicios de salud se niegan a prestar esa clase de
servicios por razones de conciencia, deberan adoptarse medidas para que remitan a la mujer a otras entidades
que prestan esos servicios. [Enfasis afiadido] ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS-
CEDAW-ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, La mujer y la salud. Recomendacién general
numero 24,2 de febrero de 1999, https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/1280.pdf?view=1.
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Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion
General nimero 15, numeral 69, aborda que la objecion de conciencia
no debe aplicarse para negar el ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos de adolescentes; es mas, los Estados tienen responsabilidad
en que la objecion de conciencia no sea motivo de negar informacion o
servicios a los adolescentes. Este documento sefiala especialmente que
ningtn derecho debe ser negado a estas personas, sin importar su estado
civil, asi como tampoco debe privarse a los varones adolescentes de los
mismos servicios.?*

Como sustento empirico, debe mencionarse que la Oficina del
Alto Comisionado de los Derechos Humanos en México habia
presentado en 2018 sus observaciones, en las que se destacan las
dificultades para cubrir necesidades de salud; lo cual afecta a ciertos
grupos vulnerables mas que a otros.?

En su voto particular y concurrente, el ministro Zaldivar consider6
estas observaciones y el estudio del Alto Comisionado. A esto afiade que
la sentencia también ignora la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre la disponibilidad de servicios médicos.?
Esto lleva a poner el énfasis en un tercer actor en juego en la objecion
de conciencia sanitaria, que es el personal no objetor de conciencia que
debe y puede atender al paciente.

Tanto el Comité CEDAW, como ¢l de los Derechos del Nino
reconocen que la objecidén de conciencia es posible en el ambito de
la salud, pero son enfaticos en que deben existir condiciones que

24 El texto sefiala que: Los servicios de planificacion familiar, que deben situarse en el marco general de
los servicios de salud sexual y reproductiva, han de comprender la educacion en materia de sexualidad,
incluido el asesoramiento. Puede entenderse que forman parte de la serie ininterrumpida de servicios
descritos en el articulo 24, parrafo 2 d), y que deben pensarse para que todas las parejas y personas
adopten decisiones en materia de salud sexual y reproductiva en condiciones de libertad y responsabilidad,
en particular por lo que se refiere al nimero de hijos que desean tener, los intervalos entre los partos y el
momento adecuado para tenerlos, y para que dispongan de informacion y medios para ello. Debe prestarse
atencion a garantizar a las mujeres casadas y solteras y a los adolescentes varones el acceso confidencial
vy universal a los bienes y servicios. Los Estados deben velar por que no se prive a los adolescentes de
ninguna informacién o servicios en materia de salud sexual y reproductiva como consecuencia de
objeciones de conciencia de los proveedores. [Enfasis afiadido] COMITE DE LOS DERECHOS DEL
NINO-ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Observacién general nim. 15 sobre el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24), 17 de abril de 2013, https:/www?2.
ohchr.org/english/bodies/crc/docs/GC.15-Sp.pdf.

25 OFICINA DELALTO COMISIONADO-NACIONES UNIDAS DERECHOS HUMANOS (ACNUDH),
E/C.12/MEX/CO/5-6: Observaciones finales sobre a los informes periédicos quinto y sexto combinados de
Meéxico, México, 17 de abril de 2018, pr. 59, https://www.ohchr.org/es/documents/concluding-observations/
committee-economic-social-and-cultural-rights-concluding-5.

26 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, op. cit., s. .
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garanticen el ejercicio de derechos de otros, que pueden ser sujetos
en condiciones vulnerables atravesados por el género y la edad, pero
también por el estado civil u otras situaciones.

Una lectura interseccional desde las diferencias de género del
fendmeno es necesaria para entender las multiples aristas que puede
tener el objetar de conciencia en el &mbito de la salud.

Se puede rescatar que la redaccion del Comité de los Derechos
del Nifio presenta al personal de salud como como un proveedor de
servicios. Esto descoloca el enfoque individualista respecto el personal
de salud y subraya, antes bien, el papel coprotagonico del paciente en
la relacion asimétrica que existe en la objecion de conciencia sanitaria.

Para una regulacion es necesario equilibrar tanto la proteccion
al paciente como la proteccion al objetor; de tal suerte que, los
derechos de ambas partes coexistan sin vulnerarse mutuamente. La
recomendacion general nimero 24 del Comit¢ CEDAW apunta que
hay también en un tercer actor minimo indispensable para llevar a
buen término una objecioén de conciencia: el personal no objetor que
si llevara a cabo la atencion al paciente.

En suma, se observa que la objecion de conciencia implica un
conjunto de relaciones sociales, que incluyen de manera primordial
al personal de salud objetor, al paciente y también es importante
reconocer que debe haber personal de salud no objetor y la intervencion
institucional del Estado. Aunque de manera tedrica se habla de un
derecho individual, puesto que emana de la voluntad de una persona, su
ejercicio es eminentemente social y relacional.”

[II. CONSTRUCCION DEL ARTICULO 10 BIS DE
LA LEY GENERAL DE SALUD EN EL PROCESO
LEGISLATIVO

1. Comparacion entre los articulos 10 Bis de la Ley General de Salud y
18 ter de la Ley Estatal de Salud jalisciense

La construccion del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud se basa en
la idea de que la objecion de conciencia ya estaba normada en el sistema

27 Esto coincide con la afirmacion de que el derecho individual a la objecion de conciencia encuentra
limites en los derechos sociales. MORALES REYNOSO, Maria de Lourdes, op. cit., p. 221.
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legislativo nacional. La diputada por Jalisco, Norma Edith Martinez
Guzman, miembro de la otrora bancada del Partido Encuentro Social
(PES) inscribié la iniciativa con proyecto de decreto para adicionar
un articulo 10 Bis a la Ley General de Salud en el afio 2015. En la
exposicion de motivos de la iniciativa se considera que ya se contaba
con normativa vigente en relacion con la objecion de conciencia. Para
ello el texto cita los casos siguientes: la Norma Oficial Mexicana 046-
SSA2-2005 Violencia familiar, sexual y contra las mujeres, la Ley de
Salud para el Distrito Federal, Ley de Voluntad Anticipada del Distrito
Federal, y la Ley Estatal de Salud de Jalisco.® Como se vera mas
adelante, estos casos seran usados en el debate parlamentario. Para
efectos de este analisis se puntualiza Unicamente en el caso de esta
ultima entidad federativa debido a las coincidencias encontradas con el
texto de la iniciativa.?

La propuesta de redaccion presentada por la diputada iniciante sobre
objecion de conciencia fue la siguiente:

Articulo 10 Bis. Los profesionales, técnicos, auxiliares y prestadores
de servicio social que formen parte del Sistema Nacional de
Salud, podran hacer valer la objecion de conciencia y excusarse
de participar en todos aquellos programas, actividades, practicas,
tratamientos, métodos o investigaciones que contravengan su
libertad de conciencia, con base en sus valores o principios éticos.
El ejercicio de este derecho por el objetor de conciencia estara
siempre supeditado a no poner en riesgo la salud o la vida
del paciente, en caso de no hacerlo incurrird en causal de
responsabilidad profesional.

La Secretaria de Salud emitira las disposiciones y lineamientos
para manifestar la objecion de conciencia a que se refiere este
articulo, y tendra la obligacion de contar en todos los casos con

28 Lizardi Tort hace una revision de disposiciones en México sobre objecion de conciencia e identifica
que la Jalisco y Tamaulipas son las mas generosas en el reconocimiento del papel del objetor, mientras que
la mas acotada, es Ciudad de México. También identifica casos en Morelos, Tlaxcala, LIZARDI TORT,
Cecilia, op. cit., p. 18.

29 Es de advertirse que la legislacion de Jalisco atiende a la objecion de conciencia en lo general, sin especificar
procedimientos aplicados, mientras que las normas referidas del Distrito Federal y la Norma Oficial Mexicana
son para objetar de conciencia de forma especifica en casos de interrupcion del embarazo y cuidados paliativos,
seglin corresponda. CASTRO PEREZ, Roberto, El reconocimiento constitucional del derecho humano de
objecion de conciencia, Mexicali, Universidad Autonoma de Baja California, 2015, pp. 158-160.
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personal no objetor que reciba y atienda al paciente cuando se haga
efectiva esta facultad, sin que estas disposiciones puedan limitar
el ejercicio de este derecho o generar discriminacion en el empleo
hacia quien lo haga valer.

[Transitorios]

Primero. El presente decreto entrard en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion.

Segundo. La Secretaria de Salud tendra un plazo de noventa
dias naturales posteriores a la publicacion de este decreto
para emitir las disposiciones y lineamientos necesarios para el
ejercicio de este derecho.

Tercero. El Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades
federativas, en el ambito de sus respectivas competencias,
realizaran las modificaciones legislativas conforme a lo dispuesto
en el presente decreto, dentro de los ciento ochenta dias naturales
siguientes a su entrada en vigor.*

El primer parrafo de esta propuesta se refiere a los sujetos que pueden
ejercer el derecho a objetar, el procedimiento y los motivos por los
que se niega a proporcionar un servicio. El personal de salud objetor
descrito supone una amplia gama de ocupaciones que distingue entre
los profesionales (como personal médico, de enfermeria, nutricion y
psicologia que requieren cédula para el ejercicio de sus funciones),
técnicos (como radidlogos, por ejemplo), auxiliares (como camilleros)
y prestadores de servicio social (personal en entrenamiento), todos ellos
integrantes del Sistema Nacional de Salud. Asimismo, el parrafo primero
serefiere a todos los servicios frente a los cuales se puede objetar, los cuales
incluyen —dicho en general— programas, tratamientos, investigaciones.
Esto implica que podrian objetar todo tipo de actividades, algunas que
podrian afectar programas de promocion de salud en derechos sexuales
y reproductivos, tratamientos paliativos, abstenerse de practicar abortos
por violencia sexual o realizar investigacion clinica. Finalmente, se
sefiala que los motivos de objecion son la libertad de conciencia, valores
y principios éticos, pero se observa que no se incluyen motivos religiosos.

30 MARTINEZ GUZMAN, Norma Edith, “Iniciativa que adiciona el articulo 10-bis a la Ley General de
Salud”, (Camara de Diputados), Gaceta Parlamentaria, aiio XVIII, nim. 4398-1I1, 4 de noviembre de 2015,
http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/63/2015/n0v/20151104-11.html.
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En los articulos transitorios de la iniciativa federal se incluye la
entrada en vigor del posible decreto al dia siguiente de su publicacion
(primero), la responsabilidad de la Secretaria de Salud para expedir
disposiciones y lineamientos (segundo) y la instruccion a las entidades
federativas de adecuar sus legislaciones (tercero).

El estudio del caso de Jalisco resulta de especial interés para la
construccion del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud, pues se
han encontrado coincidencias en sus contenidos. EI 7 de octubre de
2014 se publico en el Periodico Oficial del Estado de Jalisco el decreto
numero 20605 y en este se adicion6 un articulo 18 ter a la Ley Estatal
de Salud.*" Esta redaccion estuvo vigente de 2004 a 2018 y volvi6 a ser
retomada en la legislacion sucedanea. La redaccion del articulo 187 de
la Ley de Salud del Estado de Jalisco (vigente en 2023) mantiene los
mismos términos que el otrora articulo 18 ter.

Para resaltar las similitudes entre normas, en el Anexo 1 se compara
el texto del articulo 18 ter de la Ley Estatal de Salud y el articulo10 Bis
de la Ley General de Salud. El primer parrafo coincide en los términos
de la redaccion sobre quiénes son sujetos posibles de apegarse a la
objecion de conciencia y el tipo de servicios que se pueden objetar. En
cuanto a los motivos de objecion de conciencia, es notable que en la
propuesta de decreto de la iniciativa federal se omitieron las creencias
religiosas como razén causal. Empero la SCIN senalaria después que
este si es un motivo valido.

El tercer parrafo de ambos textos contiene los mismos términos de
redaccion. En estos se delega a las Secretarias de Salud correspondientes
la elaboracion de disposiciones reglamentarias. Sin embargo, el sentido
de este apartado cobrara un significado diferente en cada caso, debido a
los cambios que se proponen en el parrafo segundo de la iniciativa del
10 Bis de la Ley General de Salud.

Hay una diferencia entre la redaccion del parrafo segundo de sendos
articulos. En ambos se establecen limitaciones al ejercicio de la objecion
de conciencia e incluyen clausulas que sefialan los motivos por los que no
se puede objetar: no pueden invocarse cuando se pone en riesgo la vida del
paciente o se dafie su salud. En los dos casos se habla de cuidar la salud

31 Decreto 20605 que adiciona el articulo 18 Ter a la Ley Estatal de Salud, Periddico Oficial del Estado
de Jalisco, 7 de octubre de 2004, https://periodicooficial jalisco.gob.mx/sites/periodicooficial.jalisco.gob.
mx/files/10-07-04-ii.pdf.
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del paciente en lo general, lo cual implica un amplio espectro (que incluye
urgencias y el bienestar a largo plazo). Sin embargo, el articulo 18 ter de la
Ley Estatal de Salud sefiala, ademaés, que tampoco se puede objetar cuando
éste [el paciente] pueda ser derivado a otros integrantes del sistema de
salud que lo atiendan debidamente, [entonces] el objetor no podra hacer
valer su derecho y debera aplicar las medidas médicas necesarias. Es
decir, incluye a personal no objetor como fundamental para la norma, lo
cual no ocurre en la iniciativa federal. Se recalca que la iniciativa federal
preve disposiciones de incluir personal no objetor en el parrafo tercero.

En el parrafo tercero de ambos textos se protege al personal objetor
de represalias en su contra por no cumplir un deber establecido en las
normas. Esto es lo que tutela la libertad de conciencia y permite que
no exista discriminacién laboral contra el personal de salud que objeta.
En principio, el decreto del articulo 18 ter de la Ley Estatal jalisciense
ofrece garantias tanto al personal objetor como al paciente, por lo que la
redaccion reconoci6 la relacion entre estos sujetos y el papel del Estado
como garante de los derechos de ambos. Por su parte, la iniciativa del
articulo 10 Bis de la Ley General de Salud establece en el parrafo tercero,
como responsabilidades institucionales, la obligacion de proteger al
personal de salud en su trabajo y de contar con personal no objetor.

Esde considerarse que la exposicion de motivos de lainiciativa federal
si reconoce el papel integral del personal para el ejercicio del derecho a
la salud. La diputada iniciante sefiald que [e]/ ejercicio de la profesion
médica y el de todas las relacionadas con las ciencias de la salud
constituye un elemento esencial para garantizar el derecho humano a
la salud de todos los mexicanos consagrado en nuestra Constitucion.>
De hecho, més tarde en el proceso de analizar la inconstitucionalidad
del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud por parte de la SCJN, el
ministro Gonzalez Alcantara Carranca recuperaria que la iniciativa no
niega el ejercicio al derecho fundamental de la salud:

A mi parecer, la norma impugnada si tiene una incidencia prima
facie en el ambito de proteccion del derecho de las personas

a acceder a los servicios de salud y resultaba necesario que el
Congreso de la Union delimitara los aspectos inherentes a la

32 MARTINEZ GUZMAN, Norma Edith, op. cit., s. p.
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objecion de conciencia en todo caso, tal y como lo proponia la
iniciativa que dio lugar a la reforma, se debio establecer que el
ejercicio de la objecion de conciencia no puede primar sobre la
calidad, oportunidad e idoneidad de los servicios, ni sobre la
dignidad de las personas en el acceso a los servicios de salud.>®
[Enfasis afiadido]

2. Procedimientos en la Camara de Diputados

La iniciativa del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud fue turnada
a la Comision de Salud.* La dictaminacion ocurrio el 24 de febrero de
2016, a cinco meses de iniciados los trabajos legislativos. En sesion
ordinaria, el asunto se voto de forma aprobatoria para efectos de afiadir
el articulo 10 Bis a la Ley General en comento.*

El dictamen de la Comisién de Salud fue publicado en la Gaceta
Parlamentaria y da cuenta de que el analisis sobre la materia continud
antes de llegar al Pleno, ya que se observa la incorporacion de dos
adendas con redacciones distintas.* La redaccion de la segunda adenda
es la que fue aprobada por la Camara de Diputados.

Entre la iniciativa y el dictamen con sus dos adendas, se pueden
identificar, como se ve en el Anexo 2.1, elementos clave en la redaccion
del articulo: sujeto objetor, materia y fundamento de la objecion, limites
y proteccion del objetor, personal no objetor y lo que en el dictamen de
febrero de 2016 se llama objecion de conciencia sobrevenida.

El sujeto de objecion de conciencia comenz6 en la iniciativa como
un listado de actores posibles, todos miembros del Sistema Nacional de

33 GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, Juan Luis, “VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL MINISTRO
JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018”, EN ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018, MIN. LUIS MARIA AGUILAR MORALES, SENTENCIA DICTADA POR EL TRIBUNAL
PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018,
ASI COMO LOS VOTOS CONCURRENTE DEL SENOR MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA,
PARTICULAR DEL SENOR MINISTRO LUIS MARIA AGUILAR MORALES Y PARTICULAR Y CONCURRENTE DEL SENOR
MINISTRO PRESIDENTE ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA, Diario Oficial de la Federacién, 21 de diciembre de
2021, pr. 44, https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5638915&fecha=21/12/202 1#gsc.tab=0.

34 La Comision estuvo presidida por el diputado Elias Octavio [fiiguez Mejia, médico oriundo de Jalisco.

35 BANCADA NARANJA D, “Comision de Salud: Tercera Reunion Plenaria Ordinaria”, 24 de febrero de
2016, videograbacion, YouTube min. 0:39:00-0:40:32, https://www.youtube.com/watch?v=DpIndt9TPyA.
36 La primera adenda esté rubricada el 24 de agosto de 2017. El 10 de octubre de 2017 se discutio ante el
pleno y se integré una segunda adenda al dictamen. El tramite para inscribir el dictamen quedo6 a cargo de
la diputada proponente, quien participo en la discusion para presentar el dictamen.
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Salud. En la primera adenda de agosto de 2017 se abreva la redaccion
a el personal de salud, manteniendo a la vez un significado amplio
de quiénes pueden ejercer el derecho, pero con redaccion breve. En
la segunda adenda, (octubre de 2017) se limitan los sujetos objetores
a Unicamente personal médico y de enfermeria, lo cual constituyd un
esfuerzo por hacer mas precisa la norma.

Respecto a la materia de objecion, la iniciativa propuso que se pueda
objetar una serie de programas, actividades, tratamientos, métodos o
investigaciones de los cuales puede excusarse de participar el personal
de salud. El dictamen original ampli6 la disposicion para sefialar que
también se podrian excusar por solo cooperar en los servicios. Desde
la primera adenda se sefiala de manera general que se puede objetar por
todos los servicios que establece la ley. Es decir, en todos se mantuvo un
sentido de amplitud de los servicios contra los que objetar y se prefirio
limitar la objecion de conciencia a la participacion directa del personal,
no asi a ampliarse a la sola cooperacion en los servicios.

El fundamento de la objecion se desglos6 en la iniciativa y
el primer dictamen. Ahi se sefaldé que se podria hacer valer un
motivo de conciencia por valores o principios éticos. La redaccion
de la legislacion de Jalisco incluia también motivos religiosos. Las
versiones de iniciativa federal y dictdimenes en ambas Camaras no
contemplaron formas de justificar la objecion.

Una forma de proteccion al personal objetor estd reflejada en el
parrafo tres de la segunda adenda. En este se busca su no discriminacion
laboral. En el dictamen de 2016 se incluy6 que el objetor no pueda ser
imputado de delito, pero esta redaccion se elimind.

En el parrafo dos de la iniciativa se puede ver un limite al ejercicio
de la objecion de conciencia. Se sefald que no puede objetarse de
conciencia en casos de urgencia médica o que se ponga en peligro la vida
del paciente. Esta redaccion se mantuvo hasta el decreto. Sin embargo,
los cambios realizados al texto estuvieron en las responsabilidades del
objetor. En la iniciativa y en el primer dictamen se incluyé que podria
incurrirse en responsabilidad profesional si se pone en riesgo la salud
o vida del paciente, pero en las adendas se elimin6 toda menciéon a
responsabilidades del personal de salud con este tltimo.

Otra forma de limitar posibles efectos adversos de la objecion de
conciencia es a través del personal no objetor. La primera adenda
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consider6 la obligacion institucional de que exista personal dispuesto
a realizar los servicios para el paciente, pero se elimind en la segunda
adenda y no llegé a incluirse en la discusion.

Como puede verse en esta etapa, la mayor parte de las disposiciones
discutidas fueron en torno al personal de salud, establecer su derecho a
objetar sin riesgo de perder su trabajo. Las menciones al paciente son
reducidas a no poner en riesgo su vida y su salud, pero se perdi6 una
oportunidad de incluir a no objetores en la redaccion para garantizar
que esto ocurra. Sin embargo, como sefialaran las observaciones de la
SCIN, debe atenderse también la proteccion al paciente y considerar
la existencia de personal no objetor. Es decir, la redaccion, hasta este
momento procesal, se orientd hacia un sentido individualista de la
objecion de conciencia centrado en el personal objetor.

3. Procedimientos en el Senado

El resultado del debate en la Camara de Diputados fue remitido al
Senado de la Republica en calidad de minuta (véase, Anexo 2.2). Como
dicta el procedimiento, el documento fue enviado a las comisiones
designadas para su estudio. En el caso que nos ocupa, la dictaminacién
le fue encargada de manera conjunta a las Comisiones de Derechos
Humanos, Estudios Legislativos, y de Salud.

Eldia 21 de marzo de 2018 sesion6 la Comision de Salud. Se hicieron
dos tramites para este asunto. Primero, se voté a favor de una reforma
al articulo 83 de la Ley General de Salud en el que se agregaron tres
fracciones: un articulo 83 Bis, 83 Bis-1 y 83 Bis-2; y segundo, se voto
para desechar la minuta proveniente de la colegisladora que adiciona el
articulo 10 Bis, en los términos discutidos anteriormente.

Por cuestiones de procedimiento, el lector debe saber que una minuta
no puede ser dictaminada junto con otra iniciativa de la cdmara revisora.
Por lo tanto, si una minuta llega y se considera para su aprobacion,
debe optarse por dictaminarla y aceptarla en los términos en la que fue
enviada; si se considera necesario, se puede regresar a la cdmara de
origen para que se modifique. De lo contrario, se rechaza o deja que
pase el tiempo reglamentario para que deje de ser un asunto pendiente.

En primera instancia, el balance de la Comision de Salud sobre qué
propuesta admitir en materia de objecion de conciencia sanitaria se
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decanto por la iniciativa que adiciona un articulo 83 Bis, 83 Bis-1 y 83-
Bis-2 de la Ley General de Salud y rechazar la minuta del articulo 10
Bis. Durante la reunion del 21 de marzo de 2021 se plante6 el contenido
de la iniciativa leido por la secretaria de la Comision:

Articulo 83 Bis. Los prestadores de servicios de salud del
Sistema Nacional de Salud podran hacer valer su derecho a la
objecion de conciencia conforme a sus convicciones ideologicas
cuando dentro de sus actividades existan practicas que sean
contrarias a su libertad de conciencia y de conformidad con la
ciencia médica vigente y algun instrumento deontoldgico, ético
o bioético, siempre y cuando no sea caso de urgencia o pueda
llevar al deterioro de la salud del paciente, debiendo informar
a las autoridades de la institucion donde presta sus servicios, su
calidad de objetar de conciencia, asi como eventualmente a los
usuarios a su cargo. Sera obligacion de las instituciones publicas
de salud garantizar la oportuna prestacion de los servicios y la
permanente disponibilidad de personal no objetor de conciencia.
Articulo 83 Bis 1. Para hacer valer la objecidon de conciencia se
debera cumplir con los siguientes requisitos:

lo. Que esté respaldada por un imperativo de ética médica o
bioética;

20. Esté sustentada en ciencia y medicina vigente dicho sustento
se encuentre respaldado por bibliografia valida y vigente;

30. Es a titulo personal, por ello no puede ser invocada por
terceros; y

40. Las demas que establezca la normativa aplicable.

Articulo 83 Bis 2. Toda controversia que tenga como base de
accion la objecion de conciencia sera turnada y resuelta por el
comité hospitalario de bioética de cada institucion. No sera causa
de sancion aquella conducta en la que una persona haga valer la
objecion de conciencia dentro de su empelo, cargo o comision en
los términos establecidos por la ley.>’

37 SENADO DE MEXICO, “Comisién de Salud”, videograbacion, YouTube, 53:52 min., https:/www.
youtube.com/watch?v=JHJWn7FTmao. No se pudo consultar la iniciativa a falta de datos. Por lo tanto,
no se tiene conocimiento de quiénes fueron las senadoras o senadores iniciantes, partido, motivacion de la
iniciativa o si se hizo algiin cambio a la propuesta por la Comision de Salud.
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Esta pretendida adicion al articulo 83 de la Ley General de Salud
resulta una vision mas acotada de cémo se podria ejercer la objecion
de conciencia sanitaria. Se explicita que solo puede ser invocada por
individuos, que no se incurra en generar deterioro a la salud del paciente
y que es obligacion institucional tener personal no objetor y canalizar al
paciente para ser atendido. De igual forma se garantiza al personal que no
habra represalias en su contra. Estos criterios ofrecen cobijo a dos partes
involucradas: la objetora y la paciente. En esta propuesta se busca limitar
la objecion de conciencia a criterios biomédicos y se deja fuera otros
criterios, como el de la religion, los valores o los principios éticos.

Al dia siguiente de la sesion de la Comision de Salud, el 22 de marzo
de 2018 se discutié en el Pleno la objecion de conciencia sanitaria,
pero no en los términos que se habia hecho en la reunion ordinaria. La
redaccion del texto de decreto de los articulos 83 Bis, 83 Bis-1 y 83
Bis-2 discutida y votada no llegd a publicarse en el érgano de difusion,
que es la Gaceta del Senado. En su lugar se presento la redaccion del
articulo 10 Bis, que supuestamente se habia rechazado. El asunto no
estaba programado, por lo que se tuvo que pedir a la asamblea si se
admitia el cambio en la programacioén de los trabajos del dia. Esto
generd que se buscara una mocion suspensiva, la cual fue rechazada.®®

El dictamen del articulo 10 Bis de la Ley General de Salud puesto
a discusion en el Senado retoma el texto de la minuta y Uinicamente
afade que si habria responsabilidad profesional como candado para
no invocar objecidon de conciencia en un caso de urgencia o riesgo
para la vida del paciente.

En suma, en el estudio de la Comision de Salud del Senado se notd
que caracterizar la objecion de conciencia sanitaria implica reconocer
la relacion indisociable entre personal objetor, personal no objetor y
paciente para garantizar que se respeten tanto los derechos de uno a
objetar, como del otro a recibir un servicio de salud. Sin embargo, esta
perspectiva no pudo consolidarse e imperd aquella més centrada en los
derechos del personal objetor.

38 Parte del debate se dedico a cuestiones de procedimiento. En el debate en el Senado la presidenta de
la Comision de Derechos Humanos denunci6 desde la tribuna que el dictamen se hizo Ginicamente en la
Comision de Salud y que no hubo trabajo de Comisiones Unidas, por lo que cuestion6 su validez.
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4. Choques de argumentos entre legisladores y legisladoras

Para analizar el debate se identificaron los argumentos sostenidos
por las personas que hicieron uso de la voz en la discusion plenaria
en ambas cdmaras federales. De acuerdo con los posicionamientos
anunciados, a favor o en contra del dictamen, se correlaciond la postura
de las intervenciones individuales con los argumentos esgrimidos. Se
anoto si la referencia era a un instrumento normativo o a una idea clave.
Se identifico si hubo argumentos utilizados por dos o mas oradores. Se
formaron grandes grupos de argumentos: ya sean usados exclusivamente
a favor o en contra del dictamen, y ostentados por ambas partes.** Como
resultado, el andlisis aqui vertido suma las opiniones dadas tanto en la
Camara de Diputados como en el Senado de la Republica.

En los posicionamientos a favor del debate se identificaron cuatro
grupos de argumentos empleados de manera exclusiva: instrumentos del
derecho internacional publico, normativa nacional de salud —incluyendo
codigos de ética y de conducta internos—, legislaciones de entidades donde
ya existia la objecion de conciencia y otros valores asociados a la postura.

Los oradores a favor de la adicion del articulo 10 Bis recurrieron a
convenciones internacionales como la Convencion Universal de Derechos
Humanos, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ambos
adoptados por México, y el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Publicas como referencia.

Se retomaron casos donde la objecion de conciencia ya habia sido normada
por Congresos locales. Se hablo de disposiciones del otrora Distrito Federal y
de la legislacion de Jalisco. También se hablo del Estado de México.

Entre los valores asociados a la postura se discutid sobre el papel
de los derechos laborales del personal médico y de enfermeria, lo cual
pone énfasis en la busqueda por la no discriminacion de estos como
empleados debido a sus convicciones. También se presento la postura a
favor de la vida, es decir, en contra de las practicas de aborto.

39 Los debates legislativos estan pautados en los reglamentos en las siguientes etapas. Primero, se hace una
presentacion del dictamen. Segundo, se abre paso a los posicionamientos de representantes de las bancadas.
Tercero, se abre debate en lo general, en donde se inscriben hasta tres oradores a favor y tres en contra del
dictamen. Tras preguntar a la asamblea si el asunto queda discutido de manera suficiente, se hace una votacion
nominal. Cuarto, se abre deba en lo particular, momento en el cual se presentan oradores inscritos previamente
y se decide por la asamblea en votacion econdmica si se aprueban o no a discusion. Puede ocurrir que se lleve
la discusion general y particular en un solo acto, si asi se acuerda. Tal fue el caso en ambas camaras.
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Los posicionamientos en contra del dictamen se pueden agrupar
por argumentos constitucionales, laicismo, derechos de las mujeres y
derecho a la salud, siendo que estos tres ultimos se presentan en su
mayoria como valores asociados y sin expresar vinculacién con normas.

Los argumentos en relacion con la Constitucion citaron los articulos
cuarto, sexto, 40 y 133. También se advirtié que existia materia para
impugnar la norma en discusion.

En cuanto a derechos de las mujeres, se hablé del derecho a
decidir sobre el propio cuerpo, muerte materna y en general sobre las
afectaciones mas significativas para las mujeres. Los argumentos sobre
la salud se relacionan con los de género. Se presentaron otras ideas
particulares a los servicios de salud, como la infraestructura insuficiente
y la mencion a una opinion de la Secretaria de Salud que —segln una
de las posiciones en el debate—, se solicitd por las comisiones para el
estudio de la minuta en el Senado y se posicion6 en contra del dictamen
porque consideraba que el tema ya estaba normado de manera interna
en el Sistema Nacional de Salud Publica.

Se hicieron posicionamientos en torno al laicismo del Estado
mexicano. Se aludié a que la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
publico limita la objecion por cuestiones religiosas, que hay un trasfondo
religioso en la iniciativa y que habria que considerar la historia de
liberalismo en el pais.

Hubo un conjunto de argumentos que fueron coincidentes entre
las partes, es decir que se usaron tanto a favor como en contra de los
dictdmenes. El andlisis muestra que este grupo de ideas hablan de las
ideas encontradas en el debate, es decir, una forma de chogque en el
proceso. Destacan cuatro temas: la Constitucion, el derecho a la libertad,
la responsabilidad profesional de la medicina, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la legislacion de la Ciudad de México.

Los articulos de la Carta Magna que fueron invocados de manera
controvertida fueron el primero, quinto y el 24. El articulo 24
constitucional fue el mas controvertido, dado que habla de libertad de
conciencia. En general, el tema del derecho a la libertad se us6 también
constantemente como una idea en si misma, sin referir instrumentos.

Las responsabilidades profesionales de la medicina fueron parte
central de los debates. Se hablé del juramento hipocratico, como
ejemplo del compromiso que se asume con el ejercicio de la medicina;
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de la Declaracion de Ginebra, que actualizo en aquel juramento para el
mundo moderno; y del papel de los comités de bioética como organismos
que ya dirimen asuntos de objecioén de conciencia.

Ambas partes debatieron sobre el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Se sefialaron alcances y limitaciones de
este instrumento internacional. Destaca la mencion de que la objecion
de conciencia fue pensada para el servicio militar, si se trata o no de un
derecho fundamental y sus limites.

El caso de la Ciudad de México fue recurrido, quizas por la notoriedad
de tratarse de la capital del pais. Se sefiald que es un lugar donde se
permiten los cuidados paliativos y el aborto, también se permite la
objecion de conciencia. Se puede observar que la legislacion capitalina
ha perdurado, quizas porque considera los derechos de las dos partes del
fenémeno de la objecion de conciencia: a las y los pacientes y al personal
de salud. En cualquier caso, sirvi6 a ambas partes en el debate para
sostener posicionamientos respecto a la objecion de conciencia sanitaria.

En suma, las posturas a favor usaron en su mayoria argumentos
relacionados alonormativo: convenciones internacionales, legislaciones
locales y reglamentos disefiados desde el sector salud, mostrando un
marco normativo complejo. Por su parte, las posturas en contra usaron
ejemplos de formas en que se podia potencialmente causar dafios en la
salud, en mujeres y minorias y en denuncia a un trasfondo contrario a la
laicidad en la adicion propuesta. Los argumentos juridicos inicamente
fueron en materia constitucional. Notablemente, la parte en contra del
dictamen si alert6 una posible inconstitucionalidad.

Como se vera a continuacion, el contra argumento de la CNDH hace
eco a las posturas en oposicion a los dictamenes del congreso, centradas
en el lado de la relacion con el paciente y su salud.
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IV. ANALISIS DE LA ACCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD

1. Argumento de la CNDH

El llamado desde el podio del Senado a tomar acciones en contra de la
reforma al articulo 10 Bis fue llevada a cabo por la CNDH. El entonces
presidente de la CNDH, Luis Ratl Gonzalez Pérez interpuso la accion
de inconstitucionalidad el 11 de junio de 2018,* a la cual se le asigno el
nimero de expediente 54/2018.

La CNDH sefala en la redaccion de dicho documento que no se esta
manifestando una oposicidon a que se legisle en materia de objecion de
conciencia. Dada la naturaleza del texto, este es el unico argumento
que da reconocimiento a que la objecion de conciencia sanitaria debe
concederse.

De manera concreta, se objeta que una bateria de articulos
constitucionales y de convenciones internacionales ratificados por
México son vulnerados por el articulo 10 Bis de la Ley General de
Salud. Esto es, debido a que los tltimos tienen rango constitucional
a partir de la reforma en materia de derechos humanos de 2011. Los
articulos en disputa son los siguientes:

Articulos lo., 40., 14, 16 y 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

Articulos 1, 2, 4, 5 y 12 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Articulo 18 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 12.2, inciso d), del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Articulos 2 y 10, inciso f), del Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”. 4

40 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Demanda de accién de inconstitucionalidad
que presenta la Comision Nacional de Derechos Humanos, exp. 54/2018, https://www.cndh.org.mx/
documento/accion-de-inconstitucionalidad-54-2018.

41 Ibidem, p. 4.
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En el numeral V del texto de la accidon de inconstitucionalidad se
estiman violados los derechos a la:

[...] salud, seguridad juridica, integridad personal, a la vida,
derechos sexuales y reproductivos, a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el numero y el espaciamiento
de los hijos, al libre desarrollo de la personalidad, obligacion
de respetar y garantizar los derechos humanos, el principio de
legalidad y el principio de Supremacia Constitucional.*?

El argumento sobre el derecho a la salud fue el principal en la redaccion
presentada por la CNDH, pues se considerd que la objecion de conciencia
no se encuentra contemplada como excepcion al derecho a la salud en
la Constitucion. Esta idea seria controvertida por la SCIN mas tarde. El
texto presentado por el ombudsperson Gonzalez Pérez, sefiala que:

[...] se puede advertir que la norma impugnada establece una
restriccion al derecho de proteccion a la salud no prevista en el
texto constitucional, afectando el nucleo esencial del derecho
a la salud, por un organo legislativo que no estd habilitado
constitucionalmente para establecer el contenido, alcance y
restricciones de un derecho humano[.]*

Independientemente del debate juridico,* los argumentos presentados
por la CNDH fueron suficientes para resaltar que los derechos de los
pacientes se estarian pasando por alto en los términos que estableci6 el
articulo 10 Bis de la Ley General de Salud. Es decir, se logréo mostrar que
la perspectiva del Poder Legislativo estaba limitada al personal de salud
como individuo unico y que tendria que ampliarse la comprension del

42 Idem.
43 Ibidem, p. 8.

44 Morales Reynoso considera que es posible discutir que la objecion de conciencia es una excepcion a la
norma y que, sobre casos en temas de salud, lo ideal es tratar esta situacion en el marco de los derechos
de los pacientes; MORALES REYNOSO, Maria de Lourdes, op. cit., pp. 129 y 122. También hay quien
sugiere que, de no ponerse limites a la objecion de conciencia sanitaria, puede existir un impedimento al
derecho a la salud; ¢fir CONTRERAS RAMIRO, Betsy Ailyn, La objecion de conciencia, un impedimento
para que todas las personas ejerzan su derecho a la salud, (tesis de licenciatura en derecho), México,
Universidad Nacional Autonoma de México/Instituto Patria Bosques, 2019. Ambas fuentes son previas a la
resolucion de la SCIN que recae sobre la accion de inconstitucional 54/2018.
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fenémeno hacia una orientacion relacional que implica —al menos— al
personal objetor, al personal no objetor y al paciente.

El texto de la CNDH se concentrd en ofrecer limitaciones sobre el
ejercicio de la objecion de conciencia sanitaria. Se identificaron los
instrumentos legales e ideas centrales que sirvieron para construir la
argumentacion. Estos se pueden agrupar en tres grandes grupos: el derecho
a la salud, limitantes al ejercicio de la objecion de conciencia y derechos
fundamentales sobre la integridad de la persona y sexuales y reproductivos.

En cuanto a derechos fundamentales, el documento de la CNDH
plante6 casos diversos sobre complicaciones al estado de salud de las
personas, aun cuando no se trata de una urgencia médica; apunta la
cobertura de servicios de salud insatisfecha en México; las diferencias
de género por las cuales podria haber una carga excesiva para las
mujeres e inclusive discriminacion de estas; y da ejemplos sobre el
aborto como causa prevalente de muerta materna y la vulneracion de
acceso a la informacion y métodos de control natal.

La postura de la CNDH sobre la objecion de conciencia sanitaria
argumentd que debe existir con limites y sostuvo que, de no haberlos,
se genera una colision entre los derechos a la libertad y la salud. La
demanda puede verse sintetizada en el siguiente fragmento:

[...] se puede concluir que la objecion de conciencia es un
derecho reconocido tanto a nivel nacional como Internacional,
al considerarse que deriva del derecho a la libertad de conciencia
y religiosa, luego entonces, aquel se encuentra limitado por las
mismas disposiciones que regulan a esas libertades, es decir que,
al no ser un derecho absoluto, su ejercicio se encuentra sujeto a
respetar las disposiciones que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, /a salud, la moral publica o los derechos y
libertades de las demds personas. [Enfasis en el original]

No obstante lo anterior, el legislador ordinario federal, con la
deficiente regulacion de objecion por parte del personal médico
y de enfermeria, genera una colision entre ésta y el derecho la
proteccion de la salud de los pacientes, otorgandole prevalencia
a aquella por sobre éste ultimo.* [Enfasis afiadido]

45 COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, op. cit., p. 50.
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Puede notarse que para la CNDH se coloca en el extremo de tomar
en cuenta la posicion del paciente en la objecion de conciencia sanitaria.
El texto busca llevar la atencion a la poblacion que se considerd
potencialmente afectada por el articulo 10 Bis. Si entendemos la objecion
de conciencia sanitaria como relacion social, se puede comprender que
la parte demandante estuviera preocupada por la posibilidad de afectar
de manera desproporcionada a quienes se colocan como pacientes; al
hacer esto considera también el papel del personal no objetor como
necesaria. También vale la pena destacar que el texto en cuestion busca
incorporar la perspectiva de género a lo largo de la argumentacion, por
lo que hay atencidn especial a casos que afectan a mujeres, grupos de la
diversidad sexual y jovenes.

Como se verd a continuacion, los argumentos de la CDNH no seran
considerados del todo validos en la sentencia de la SCIN, pero si la
materia de inconstitucionalidad.

2. Debates en la SCJN

El proceso para llegar a acuerdos en el el Poder Judicial tampoco fue
sencillo. La accion de inconstitucionalidad se present6 en junio de
2018. Esta fue turnada al ministro Luis Maria Aguilar Morales como
ponente. El 8 diciembre siguiente el tema se enlistd para su discusion,
pero el ministro ponente la retird. Esto ocurrié dos ocasiones mas, el 8
de enero de 2019 y el 26 de enero de 2021. Quedo inscrita oficialmente
el 3 de mayo.* Las discusiones finales en el Pleno se dieron en tres
sesiones, 13, 20 y 21 de diciembre de 2021.

El 21 de diciembre de 2021 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion la resolucion de la SCJN sobre objecion de conciencia
sanitaria con el contenido siguiente:

PRIMERO. Es procedente y fundada la presente accion de
inconstitucionalidad.

SEGUNDO. Se declara la invalidez del articulo 10 Bis de la Ley
General de Salud, adicionado mediante el Decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el once de mayo de dos

46 La observacion de procedimiento es de LIZARDI TORT, Cecilia, op. cit., p. 33.
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mil dieciocho, asi como de los articulos transitorios segundo y
tercero del referido decreto, la cual surtira sus efectos a partir de la
notificacion de estos puntos resolutivos al Congreso de la Union,
en términos de los considerandos quinto y sexto de esta decision.
TERCERO. Se exhorta al Congreso de la Union a que regule la
objecion de conciencia en materia sanitaria, tomando en cuenta las
razones sostenidas en esta sentencia.

CUARTO. Publiquese esta resolucion en el Diario Oficial de la
Federacion, asi como en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta.”’

El ministro Luis Maria Aguilar Morales vot6 en contra de invalidar
el articulo 10 Bis de la Ley General de Salud. Es decir, al final de
cuentas, el propio ponente opind en contra del proyecto que quedd
a su cargo. En su voto particular, sostuvo que una lectura aislada del
articulo 10 Bis si puede generar afectaciones a la salud. A su juicio,
la lectura del articulo impugnado puede hacerse de manera relacional
con otras disposiciones sobre obligacion del estado a proveer salud y
a la no discriminacion, que si protegerian a los pacientes en todo su
espectro de diversidad, incluyendo mujeres y personas gestantes. Puso
de manifiesto su preocupacion de dejar un vacio que vulnere todavia
mas a la poblacion, dado que la objecion de conciencia es un fendmeno
que ocurre. Vale la pena incluir sus palabras de disenso:

Por el contrario, dado que la Ley General de Salud es una
ley marco que distribuye competencias y fija las bases de la
salubridad general del Estado Mexicano, considero que su
expulsion [del art. 10 Bis] genera un vacio normativo que
puede dar mayores problemas a los operadores juridicos, a las
instituciones de salud, al personal médico y de enfermeria y, por
supuesto, a las personas beneficiarias de los servicios de salud
(entre ellas a las mujeres, personas con capacidad de gestar y a
las personas que integran los colectivos de la diversidad sexual y
de género).* [Enfasis en el original]

47 Accién de inconstitucionalidad 54/2018, op. cit., pr. 525.

48 AGUILAR MORALES, Luis Maria, “vOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO LUIS MARIA
AGUILAR MORALES, EN RELACION CON LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD, 54/2018”, EN ACCION DE
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En el texto de la sentencia se concluye que la objecion de conciencia
es un derecho y que estd fundado en el articulo 24 de la Constitucion,
sobre libertad de convicciones éticas, de conciencia y de religion. No se
concuerda con el argumento de la CNDH de que se trata de una limitacion
que deberia estar contemplada en la redaccion sobre el derecho a la salud.
Sin embargo, si se acepta que el articulo 10 Bis de la Ley General de
Salud tiene limitaciones que desprotegen el acceso al derecho a la salud
de manera importante, por lo que se opta por su invalidez.

El alcance del articulo 10 Bis en las leyes locales, implicd la
discusion del transitorio tercero. La parte demandante solicito invalidar
el articulo de manera genérica, argumentando que todo el articulo,
incluidas las disposiciones finales, debian eliminarse. Por lo tanto, esto
generd discusion sobre qué articulos transitorios mantenian el llamado
vicio de inconstitucionalidad. En el estudio de la SCIN se observo que
no existia informacion suficiente sobre la situacion de las entidades
federativas. La decision final, plasmada en el resolutivo segundo de
la sentencia fue invalidar el transitorio tercero, a pesar de que el plazo
para cumplimiento del articulo ya habia pasado y, por ende, el articulo
a discusion ya habria quedado sin efectos. Esto genera interrogantes
sobre en qué términos esta legislada la objecion de conciencia en las
entidades federativas y si cumplen con los requisitos definidos en la
sentencia. Un estudio de la Consejeria Juridica del Poder Ejecutivo,
referido en la publicacion del Diario Oficial de la Federacion, sefiald
doce legislaciones;* pero en los debates y dictimenes disponibles se
mencionan hasta cuatro casos. Lizardi Tor ha iniciado esta revision y
las redacciones locales son variadas.™

LaSCJN hace un exhorto al Poder Legislativo atomar en cuenta, como
requisitos minimos para hacer una nueva norma, trece disposiciones:*!

a) Se establece una definicion de objecidon de conciencia sanitaria

INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018, MIN. LUIS MARIA AGUILAR MORALES, SENTENCIA DICTADA POR EL TRIBUNAL
PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EN LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 54/2018,
ASI COMO LOS VOTOS CONCURRENTE DEL SENOR MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA,
PARTICULAR DEL SENOR MINISTRO LUIS MARIA AGUILAR MORALES Y PARTICULAR Y CONCURRENTE DEL SENOR
MINISTRO PRESIDENTE ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA, Diario Oficial de la Federacion, s. nam. 21 de
diciembre de 2021, https://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5638915&fecha=21/12/2021#gsc.tab=0.

49 Un resumen del informe de la Consejeria juridica se encuentra referenciado en Accion de
inconstitucionalidad 54/2018, op. cit., prs. 123-143.

50 LIZARDI TORT, Cecilia, op. cit., pp. 14-20.
51 Accioén de inconstitucionalidad 54/2018, op. cit., prs. 505-522.
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como individual, limitado a personal médico y enfermeria y por motivos
religiosos, ideoldgicos, éticos o de conciencia:

[...] la objecion de conciencia es un derecho individual del
personal médico y de enfermeria que, desde su fuero individual,
puede ejercer para negarse a realizar alguno de los procedimientos
sanitarios que forman parte de los servicios del Sistema Nacional
de Salud cuando consideren que se oponen a sus convicciones
religiosas, ideoldgicas, éticas o de conciencia.s?

b) El Estado debe garantizar la atencion por parte del personal
no objetor en plazos de tiempo que no comprometan la salud —en
general— o la vida de la persona solicitante ni que hagan inutil por
extemporaneo dicho servicio, y sin forma alguna de discriminacion.

¢) El derecho es limitado a quienes participan directamente en el
procedimiento objetado.

d) El personal tiene un plazo breve para hacer valer su objecion.

e) Se implica que existen mecanismos de procedencia. Quien
decide si la objecion tiene un plazo breve para para pronunciarse. Si no
ocurre, opera la negativa ficta (a favor del paciente).

f) Se observa que se retoma de decreto del articulo 10 Bis de la
Ley General de Salud que la urgencia y el poner en riesgo la vida del
paciente no admiten objecion. Se reconoce que no debe implicarse una
carga desproporcionada para los pacientes, postergacion que genere
danos, sufrimiento o un suplicio. La inaccesibilidad de alternativas
de servicio también es motivo para limitar el ejercicio de objecion de
conciencia.

g) No debe invocarse objecion por motivos discriminatorios o de odio.

h) No se puede entorpecer o retrasar la prestacion del servicio.

1)  Pueden existir responsabilidades administrativas, profesionales
e incluso penales por incumplir obligaciones.

j)  Es obligacion institucional informar y orientar al paciente con
trato digno.

k) El paciente debe ser remitido de manera inmediata a un superior
jerarquico o personal no objetor.

52 Ibidem, pr. 505.
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1) En caso de instituciones con exclusivamente personal objetor,
debe emitirse la forma y modo en que se debera prestar el servicio.

m) No se haran juicios de valor a los pacientes ni intentar
persuadirlos a la creencia del objetor.

En el voto concurrente del ministro Juan Luis Gonzéalez Alcantara
Carranca, en un esfuerzo por sistematizar los contenidos minimos
para la legislacion, sefiala que la sentencia deberia ofrecer un catalogo
mas minimalista de requisitos, a saber: titularidad, procedencia,
procedimiento, fiscalizacion del ejercicio y medidas de politica
publica.>® Se observa que, aunque el acuerdo de la SCIN es menos
sintético, ofrece de manera mas explicita formas en las que debe quedar
regulada la relacion entre el personal objetor, no objetor y el paciente.

Se observa que estos requisitos minimos estan centrados en el paciente
como solicitante de un servicio. Esto responde a que la redaccion
decretada del articulo 10 Bis se centro en la figura del personal objetor.
Varios de estos fueron sugeridos en redacciones alternativas por lo que,
no deberian ser del todo ajenos.

A pesar de que la sentencia parti6 de un estudio sobre objecion
de conciencia al servicio militar y se gener6é una definicién a partir
de un caso diferente, este listado de condiciones normativas permite
ver una comprension mas compleja de lo que se requiere en materia
de salud. Se reconoce el derecho del objetor, inclusive por motivos
religiosas, a los pacientes como personas que solicitan servicios, se
incluye claramente al personal no objetor en la formula para proveerlos.
También hay mecanismos de procedencia, validados por mas personal
de salud y responsabilidades institucionales que abarcan la complejidad
del sistema sanitario.

Dado el tono de todo el proceso, es entendible que se concluya con
mas mecanismos de proteccion a las personas que solicitan servicios de
salud y se incluye claramente al personal no objetor en la férmula. En este
sentido, la proteccion a quienes objetan estd en la definicion de incluir
motivos amplios y que la afirmacion de que si se trata de un derecho
fundamental. Aunque no se habla de proteccion de derechos laborales

53 GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, Juan Luis, op. cit., prs. 61 y 63. Segiin Ariza Navarrete, las
normas de objecion de conciencia de 40 paises que permiten la objecion de conciencia sanitaria consideran
siete caracteristicas generales: legitimacion, explicitacion, motivacion, presentacion formal, validacion,
plazo, presentacion previa o concomitante y mecanismo de gestion. Otros diez mas, prohiben de manera
explicita dicha conducta. Cfi. ARIZA NAVARRETE, Sonia, op. cit., pp. 193-240.
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se colige que, al tener rango constitucional, y existir mecanismos
alternativos para la atencion del paciente, no debe haber discriminacion
para el objetor. Finalmente, una norma integral que considere todas
las relaciones sociales en la objecion de conciencia sanitaria podra
construir condiciones de mayor certeza tanto para quien ejerce libertad
de conciencia, como quien busca ejercer acceso a la salud.

La objecion de conciencia sanitaria incluye los motivos religiosos y
no se presenta como una forma de evadir responsabilidades, sino como
una forma de ejercer un derecho. Se observa que, esto puede hacerse
porque deben existir condiciones coordinadas de manera institucional
que garanticen el ejercicio del derecho a la salud. De no existir
limitaciones a la objecion de conciencia, es el Estado quien incurre
en evadir responsabilidades y obligaciones. El texto de la sentencia
abunda en que el laicismo de Estado no se abandona por reconocer
convicciones derivadas de la religion u otras creencias.>*

Finalmente, la jurisprudencia generada hasta este momento abona a
otras discusiones hechas con perspectiva de género para los derechos de
mujeres y personas gestantes, las cuales repercuten en condiciones de
igualdad para la sociedad en general.

V. CONCLUSIONES

El caso del proceso de construccion del articulo 10 Bis de la Ley
General de Salud y como llegd a ser inconstitucional permite ver que
hubo tensiones en como caracterizar la objecion de conciencia sanitaria.
Al describir el proceso desde un interés en las relaciones sociales en el
ambito de la salud se encontrd que la vinculacion entre personal objetor
y paciente estan en el centro del debate como sujetos de derechos. Junto
a ellos debe considerarse también a personal no objetor y el rol del
Estado como mediador.

En diferentes etapas del proceso legislativo se consideraron formas
de incluir a las citadas partes; sin embargo, el decreto resultante de
las discusiones y negociaciones estuvo centrado en reconocer el
papel del personal objetor sobre el de otros actores que también estan
involucrados a la hora de prestar un servicio de salud. La accién de

54 La sentencia recupera un marco jurisprudencial respecto a temas religiosos, especialmente véase,
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, op. cit., prs. 222-262.
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inconstitucionalidad interpuesta por la CNDH hizo notar que el articulo
10 Bis no logré abundar en medidas de proteccion al paciente, que es un
actor clave cuyos derechos no deben de pasarse por alto.

La sentencia de la SCIN reconocid que la objecion de conciencia si
es un derecho para el personal médico y de enfermeria, pero se tiene que
satisfacer también el ejercicio del derecho a la salud del paciente. Los
requisitos normativos que la SCJN solicita que sean tomados en cuenta
hacen referencia a una red compleja de relaciones: paciente, personal
objetor, no objetor, con funciones de autorizacion y de fiscalizacion,
asi como las responsabilidades institucionales como formula minima
de actores para regular la objecidon de conciencia sanitaria. El articulo
10 Bis de la Ley General de Salud no alcanzo a regular el espectro de
relaciones sociales requeridas por la SCJN, por lo cual se exhort6 al
Poder Legislativo a replantear las disposiciones legales.

Lanocion de podria haber un choque de derechos es muestra del conflicto
de ideas que se generaron durante los debates en las distintas instancias. La
SCIN resolvi6 que, en suma, no hay colision de derechos en la objecion de
conciencia sanitaria. De ello puede interpretarse que el aparente problema
aparece cuando Unicamente se pone luz sobre una de las partes, es decir,
cuando se toma una postura individualista centrada en un solo actor.

Entender la objecion de conciencia sanitaria implica relaciones
sociales particulares entre personal de salud y pacientes que permiten
advertir que hay que buscar los medios para atender los mejores
intereses de sendos actores. Para lograr esto ultimo se necesita de la
participacion de otro personal no objetor y mediacion institucional con
procedimientos claros. En este sentido, la funcion legislativa resulta
una via para coadyuvar a la organizacion social, mediante la busqueda
de condiciones para la coexistencia de derechos.

La perspectiva tedrica existente sobre objecién de conciencia,
como fue presentada por la SCIN, muestra que el andlisis inicia con
la confusion de equiparar todas las formas con la del servicio militar.
El debate y las posturas encontradas ha ayudado a clarificar que si
hay necesidades especificas en la materia de salud que no hay en otras
formas de objecion de conciencia.

Resulta revelador que, respecto al enfoque de género, en las Camaras
del Congreso de la Union se uso6 entre los argumentos de las partes en
contra de los dictdmenes, mientras que el proyecto inicial de la SCIN
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no contemplaba la perspectiva en su disefio, lo cual puede verse en el
voto particular y concurrente del ministro Zaldivar Lelo de la Larrea.
La sentencia si incorpord un analisis de género, pero éste no logrd
atravesar el estudio mismo de la definicion de objecion de conciencia.
En cambio, el enfoque de género tuvo efectos en el sentido de como se
resolvio el asunto. Por su parte, los argumentos de la CNDH enunciaron
la discriminacion sistematica de sujetos vulnerables, especialmente en
el ejercicio de derechos sexuales y reproductivos.

Se anota que la vision transversal de género debe de ser tomada en
cuenta para reflexionar en todas las etapas debates futuros. El Poder
Legislativo, de acuerdo con su normatividad, tiene la obligacion de
tomar en cuenta la perspectiva de género para legislar.>

La SCJIN exhort6 en el resolutivo tercero de la sentencia el volver a
legislar en la materia y tomar en consideracion lo vertido en su analisis;
es decir, replantear las limitantes para el ejercicio de la objecion de
conciencia en salud.

Eltema de objecion de conciencia sanitaria merece un estudio detenido.
Los trabajos de en la Camara de Diputados han comenzado a retomar el
analisis a través de foros de discusion publica.5 Las voces de diferentes
actores emergen en la renovada discusion, rumbo a nueva norma.> En
cualquier caso, la resolucion de la SCIN debera de ser tomada en cuenta.

La proteccion de los derechos de las personas, tanto en su libertad de
conciencia, como en su derecho a la salud estan nuevamente en las manos
de las y los legisladores. Como actores clave del Estado, estos tendran
el reto de conciliar nuevos acuerdos que permitan trascender la nocion
de choque y pasar a una perspectiva que interrelacione la proteccion de
derechos tanto del personal de salud como de los pacientes.

55 En el Reglamento de la Camara de Diputados, articulo 78, numeral 111, la perspectiva de género es un
elemento indispensable para la presentacion de iniciativas y el articulo 85, numeral V sefiala que en los
dictdmenes incluirdn perspectiva de género.

56 El evento puede consultarse completo en: “EN VIVO / Parlamento Abierto en materia de Objecion de
Conciencia”, Camara de Diputados, videograbacion, YouTube, 7:09:30 hrs., https://www.youtube.com/
watch?v=T hpm-WQtMg.

57 La Comision Nacional de Bioética emiti6 un pronunciamiento sobre la materia de objecion de conciencia.
Por su parte, la Secretaria de Salud construyo lineamientos técnicos que usan la perspectiva de la sentencia.
CONBIOETICA, La objecion de conciencia en el proceso de atencion a la salud. Pronunciamiento, (11 de
agosto de 2022), https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/775128/Pronunciamiento_Objecion
Conciencia_Nov_2022.pdf; y SECRETARIA DE SALUD, Lineamiento técnico para la atencién del
aborto seguro en México, México, Secretaria de Salud/CNEGRS/IMSS/ISSSTE/OPS/OMS, 2022, https://
www.gob.mx/salud/cnegsr/es/documentos/lineamiento-tecnico-para-la-atencion-del-aborto-seguro-en-
mexico-274667?state=published.
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VII. ANEXOS

ANEXO 1. Comparacion entre el articulo 18 ter de la Ley de Salud del
Estado de Jalisco y la iniciativa con proyecto de decreto por la que se
adiciona un articulo 10 Bis a la Ley General de Salud

Decreto por el que se adiciona un articulo 18 ter a

la Ley Estatal de Salud (Jalisco)

Iniciativa con proyecto de decreto que
adiciona un articulo 10 Bis a la Ley General

Articulo 18 ter- Los profesionales, técnicos,
auxiliares y prestadores de servicio social que
forman parte del Sistema Estatal de Salud, podran
hacer valer la objecion de conciencia y excusarse de
participar en todos aquellos programas, actividades,
practicas, tratamientos, métodos o investigaciones
que contravengan su libertad de conciencia con
base en sus valores, principios éticos e—ereenetas

retigiosas.

de Salud

Articulo 10 Bis. Los profesionales, técnicos,
auxiliares y prestadores de servicio social
que formen parte del Sistema Nacional de
Salud, podran hacer valer la objecion de
conciencia y excusarse de participar en todos
aquellos programas, actividades, practicas,
tratamientos, métodos o investigaciones que
contravengan su libertad de conciencia, con
base en sus valores o principios éticos.

€Euando—ta—negativa—det objetor de conciencia

implique poner en riesgo la salud o vida del paciente,

aphieartas-medidas-médicasnecesartas; en caso de
no hacerlo, incurrira en causal de responsabilidad
profesional.

El ejercicio de este derecho por el objetor
de conciencia estara siempre supeditado
a no poner en riesgo la salud o la vida del
paciente, en caso de no hacerlo incurrira en

causal de responsabilidad profesional.

La Secretaria de Salud emitira las disposiciones y
lineamientos para manifestar la objecién a que se
refiere este articulo, sin que estas disposiciones
puedan limitar el ejercicio de este derecho o generar
discriminacion en el empleo hacia quien lo haga
valer.

La Secretaria de Salud emitird las
disposiciones y lineamientos para manifestar
la objecion de conciencia a que se refiere este
articulo, y tendra la obligaciéon de contar
en todos los casos con personal no objetor
que reciba y atienda al paciente cuando se
haga efectiva esta facultad, sin que estas
disposiciones puedan limitar el ejercicio de
este derecho o generar discriminacion en el
empleo hacia quien lo haga valer.

Fuente: elaboracion propia con base en Decreto 20605 que adiciona el articulo
18 ter a la Ley Estatal de Salud, Periédico Oficial del Estado de Jalisco,
Guadalajara, 7 de octubre de 2004; y MARTINEZ GUZMAN, Norma Edith,
Iniciativa que adiciona el articulo 10 Bis a la Ley General de Salud, (Camara
de Diputados), Gaceta Parlamentaria, 4 de noviembre de 2015, http://sil.
gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2015/11/asun_3295635 201511
04 1446657855.pdf.
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