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PROLOGO

Hace algin tiempo decidimos convocar a un grupo interdisciplinario de
especialistas con la finalidad de que elaboraran un articulo relativo a temas
actuales en el area de los derechos humanos. Y como resultado de ello, nos es
muy grato prologar la presente obra colectiva intitulada Debates actuales de los

derechos humanos, fruto de un gran esfuerzo académico e intelectual.

La autoria de los estudios pertenece a: Eduardo Morales Lizarraga,
Marisol Angles Hernindez, Xiomara Lorena Pérez Romero, Alma Medellin
Luque, Sol Ceh Moo, Patricia Basurto Galvez, Yvonne Georgina Tovar Silva y
Reynaldo A. Vazquez Ramirez; quienes han mostrado un gran interés y

compromiso en la promocion, difusion y defensa de los derechos humanos.

Las lectoras y lectores del presente volumen encontraran reflexiones
profusas sobre los siguientes temas. De Morales Lizarraga un estudio filoséfico y
critico sobre la historia de los derechos humanos a partir de la teoria
generacional (las cuatro generaciones de derechos humanos), que los
conceptualiz6 y clasifico en detrimento de su funcionalidad y operatividad.
Anglés Hernandez centra su estudio en el reconocimiento y tutela del derecho a
un medio ambiente sano y a la salud, el primero, como una condicién sine qua
non para el desarrollo de los seres humanos y como presupuesto para el goce del

segundo.

Por otro lado, Romero Pérez examina el tratamiento del sector energético
de los Estados parte de las diversas organizaciones internacionales regionales de
las Américas, asi como si éstas han incorporado el contenido de la transicion
energética y su impacto en la vigencia de los derechos humanos. Mientras que,
Medellin Luque aborda el tema de la exposiciéon de detenidos ante los medios de
comunicacion, que se erigié como una politica comunicacional a través del cual
el Estado mexicano vulneraba la presuncion de inocencia de los imputados a
partir de un supuesto ejercicio del derecho a la informacion.

Otras de las problematicas en materia de derechos humanos que se
presentan, son aquellas relacionados con los derechos de los pueblos y

comunidades indigenas. Sol Ceh Moo examina la evolucion de los derechos de



las mujeres indigenas, quienes siguen sufriendo discriminacién y marginacion
por su condicion econémica, a pesar de su lucha constante por alcanzar el
principio de isonomia entre mujeres y hombres. En tanto que, Basurto Galvez
analiza el problema de la protecciéon del patrimonio cultural de los pueblos
originarios y la falta de cumplimiento del derecho a la consulta indigena en
términos del Convenio 169 de la OIT. Por su parte, Tovar Silva plantea un
redimensionamiento de la doctrina del margen de apreciacion nacional para
robustecer la proteccion de los derechos indigenas ante una posible controversia
cuya competencia corresponda a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Finalmente, Vazquez Ramirez se circunscribe al estudio de los
derechos politicos de los pueblos indigenas a partir del andlisis de los criterios
emitidos por el 6rgano jurisdiccional electoral en la resoluciéon de los casos
relacionados con el ejercicio de la autonomia politica (autogobierno) de los

pueblos indigenas.

De esta manera, podemos decir que la presente obra colectiva subyace
sobre un denominador comun: el analisis y la reflexion de diversas
problematicas de derechos humanos. Asi, este trabajo se integra por un
conjunto de estudios que aborda, desde diferentes perspectivas, tematicas que
hasta hoy en dia no han adquirido la debida relevancia, por lo que resulta
necesaria la difusion de las mismas, a fin de visibilizar las profundas
repercusiones en los derechos humanos y en la vida de las personas o de ciertos

sectores en situacion de vulnerabilidad.

Con ello, se reitera nuestro compromiso con la democratizacion y
divulgacion del conocimiento juridico en general, asi como con el fomento a la

cultura de la legalidad y de los derechos humanos en la sociedad mexicana.

Fabiola Sanchez Velazquez
Reynaldo A. Vazquez Ramirez

Los coordinadores.



INTRODUCCION. Debates actuales de los derechos humanos.

El caracter dinamico de la sociedad ha generado una serie de situaciones que
hoy en dia constituyen verdaderos desafios para el derecho, los cuales
demandan una atencién apremiante en razon del impacto que cada uno de ellos
tiene en la vida de las personas. Estos nuevos fendémenos o problemas juridicos
deben plantearse y estudiarse desde una perspectiva integral u holistica.

Es dentro de este contexto en el que los derechos humanos se han
convertido en una pieza clave y valida a nivel mundial, porque “proporciona[n]
los estandares minimos para que la situacion legal, politica, social o econ6mica
de las personas sea considerada como aceptable o como minimo se pueda
tolerar”.! De esta manera, una institucion, un modo de comportamiento,
actuacion o situacion de cualquier indole que vulnere los derechos humanos
estd inmediatamente deslegitimada por ello.2

De ahi que, el discurso de los derechos humanos represente por
antonomasia un elemento fundamental en las sociedades democraticas
contemporaneas. Dicha relevancia de los derechos humanos surge con mas
fuerza a partir del término de la Segunda Guerra Mundial, revuelo que culminé
con el reconocimiento de aquellos, en una serie de pactos y declaraciones
internacionales. Es asi, como desde entonces surge la preocupaciéon sobre el
tema de su reconocimiento, y, por consiguiente, de la biisqueda de mecanismos
o instrumentos que garanticen su eficacia.

A través del tiempo los derechos humanos se han incorporado de manera
notable y con diferentes matices en la mayoria de los paises. Tal es el caso de
México, cuyo texto constitucional ha sido reformado en miultiples ocasiones,
debido a la necesidad de responder a los cambios que exige la sociedad. Dichas
reformas versan sobre diversas tematicas en materia de: procuracion de justicia,
fortalecimiento a los 6rganos constitucionales autébnomos, administracion de
justicia, asi como en derechos humanos (2011). Esta ultima, marc6 un
parteaguas en la tutela y en la concepcion de los derechos humanos.

Sin embargo, el reconocimiento de los derechos humanos en el texto

constitucional es insuficiente para su cumplimiento pues, no inicamente son

' Menke, Christoph y Poliman, Arnd, Filosofia de los derechos humanos, trad. Remei Capdevila
Werning, Barcelona, Herder, 2010, p. I.LR
2 Cfr. Idem.



indispensables las garantias para su eficacia sino también es necesaria la
implementacion de diversas politicas publicas que ayuden a la consecucion de
las diversas obligaciones del Estado. Para ello resulta importante identificar las
problematicas que en los ultimos afnos han surgido a raiz de la violencia,
inseguridad, crisis de la ley, desigualdad, discriminacién, corrupcion y demas
problemas de Latinoamérica, y de ahi, obtener un panorama general de la

situacion que guardan los derechos humanos.

Los coordinadores.

Ciudad de México, mayo de 2020.
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HISTORIA FILOSOFICA CRITICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Miguel Eduardo MORALES LIZARRAGA*

Sumario: I. Introduccién. Teoria generacional de los derechos
humanos. II. Derechos individuales. Surgimiento y razones de su
fracaso. III. Derechos sociales. Surgimiento y fracaso. IV. Derechos
Transpersonales. Surgimiento y ¢fracaso? V. Fuentes de consulta.
Resumen: El presente ensayo toma de pretexto la ya superada teoria
generacional de los derechos humanos para pergenar una historia de los
mismos y del surgimiento de sus tres generaciones (incluyendo la cuarta
generacion), asi como algunas razones de su fracaso, entre éstas, la propia teoria
generacional, que conceptualiza y clasifica a los derechos humanos en
detrimento de su operatividad. Esta narrativa pretende, mas alla del rigor
historicista, proporcionar a la historia de los derechos humanos un punto de
vista filoso6fico, pero sobre todo critico, al brindar claves que dimensionen su

ineficacia.

Palabras clave: Derechos humanos, historia, filosofia, critica, fracaso.

I. Introduccion. Teoria generacional de los derechos humanos3

La Teoria Generacional de los Derechos Humanos fue propuesta en 1979 por
Karel Vasak, entonces director del Instituto Internacional de Derechos
Humanos de Estrasburgo, su fuente de inspiracion fue la bandera francesa y el
lema de su revolucion: “Libertad, Igualdad, Fraternidad”, este ultimo por
“solidaridad”.4 Tenemos entonces que la primera generacion de derechos
humanos es la de los individuales, civiles y politicos o de libertad; la segunda,
los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) o de justicia; y la tercera,

los derechos de solidaridad o transpersonales, de los pueblos y proteccion de

* Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Autbnoma de México; profesor titular definitivo por oposicion de las
materias de Filosofia del Derecho y Derechos Humanos en la Facultad de Derecho de la UNAM; profesor de las
materias de Etica e Historia de la Filosofia del Derecho en la Unidad de Posgrado, asi como de diversas materias del
area tedrica en la carrera de Derecho en sus divisiones abierta y a distancia. Especializado en Etica posmoderna y
filosofia y teoria de los derechos humanos. mmoralesi@derecho.unam.mx

3 Reproduzco en este apartado introductorio algunas ideas del primer inciso de mi ensayo “Integralidad y
transpersonalidad de los derechos humanos. Espiritualidad y el mito del individuo”, publicado por Editorial Porrda en el
tomo Derechos Humanos de la coleccion Entorno Juridico Hoy, presentado por la Dra. Leoba Castafieda Rivas,
México, 2015, pp. 418-420. Un borrador de las ideas vertidas en el presente articulo ha sido utilizado como documento
de trabajo para actividades de aprendizaje con mis grupos de la materia de “derechos humanos” de la Universidad
Latina. La formulacién presente es original.

4 Cfr. Gonzalez, Roberto, “Aproximaciones a los derechos humanos de cuarta generacion”, Revista La civdad viva, s.a.
Disponible en:
http://www.laciudadviva.org/opencms/opencms/foro/documentos/fichas/Otros_Documentos/Textos/Textos_Derechos_y
_Deberes/Roberto_Gonzalez_Alvarez-Aproximaciones_a_los_Derechos_Humanos_de_Cuarta_Generacion.html
(Consultado el 20 de mayo de 2010).
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minorias y grupos vulnerables, Asimismo, una “cuarta” generacion de derechos
que se abre camino en el ambito del ciberespacio y, de las tecnologias de la
informacion, y la comunicacion principalmente, la libertad de expresion y la
libre circulacion de las ideas con respecto a las sociedades de la informacién y
del conocimiento.5 Sin embargo, consideramos que esta ultima generacion
supone un “inciso” de la tercera, ya que Gnicamente, como ya hemos referido,
traslada al ciberespacio los derechos de las otras dos generaciones. La virtud
que tiene esta cuarta generacion es que hace mas evidentes las caracteristicas de
los derechos humanos en general y de la transpersonalidad y la integralidad en
particular, tales como la retroalimentacion, la redeterminacion, la
interdependencia y la interdefinicion, conceptos que se han vuelto comunes
gracias al uso de la teoria de sistemas y, particularmente, a los sistemas
informaéticos.

Si bien el propio Vasak indic6 que no era propiamente una tesis sino una
reflexion que le vino a la mente cuando preparaba una ponencia, su propuesta
ha pasado a ser toda una teoria. Independientemente de las criticas a la misma
por defectos como el de la palabra “generacion” que podria significar un corte
histoérico y una superacion e invalidacion de la generacion anterior, esta teoria
generacional sigue siendo valida, y al menos para efectos de clasificacion.
Debemos hacer notar que la clasificaciéon de los derechos humanos en tres
generaciones o mas es artificial, como toda clasificacion y que, si bien es util
para fijar el objeto de estudio y analizarlo o viviseccionarlo, tiene las nefastas
consecuencias de perder la descripcion de la operatividad funcional del objeto,
de poder observarlo con “vida” y, ademaés, en todas sus interrelaciones. Las
virtudes de la conceptualizacién son evidentes en cuanto a la capacidad de
control y dominio que proporcionan, pero sus efectos colaterales danosos se han
vuelto cada vez méas evidentes, y en cuanto a los derechos humanos, surge la
falsa idea de que sean un conjunto de cosas s6lo ordenados y puestos en relaciéon

entre si gracias a la propia clasificacion;® clasificaciones y conceptualizaciones

5 Lépez Zamarripa, Norka, “El escenario humano en la sociedad tecnolégica: hacia la cuarta
generacion de derechos humanos”, Revista Amicus Curiae, num. 2 (4), 2011. Disponible en:
http://www.revistas.unam.mx/index.php/amicus/issue/view/2086/showToc (Consultado el 28 de
julio de 2011).

6 Cangado Trindade, Anténio Augusto, “Derechos de solidaridad”, en Cerdas Cruz, Rodolfo y Nieto Loaiza, Rafael
(comps.), Estudios basicos de derechos humanos I, San José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, 1994, pp. 63-73. Disponible en: http://www.iidh.ed.cr/IIDH/media/2250/estudios-basicos-01-1994.pdf
(Consultado el 22 de agosto de 2011). Es la prevencién que nos hace Cangado, la teoria de las generaciones o “la
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dogmaticas que, desgraciadamente, son las que han prevalecido en la historia
occidental y, la de los derechos humanos, inciden por lo menos en su
“operatividad” o efectividad.” Asi pues, al respecto Kant nos habia prevenido:
“Las intuiciones sin conceptos son ciegas, los conceptos sin intuiciones son
vacios”.8

En los incisos que siguen, y del subsecuente haremos una breve resefia
historico-filosofica del surgimiento —y razones de fracaso o inoperatividad— de

cada generacion de derechos.

I1. Derechos individuales. Surgimiento y razones de su fracaso

So6lo por poner fechas, podriamos decir que la primera generacion, de los
derechos o libertades individuales, surge precisamente durante la Revolucion
Francesa y con la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en
17809, si bien la era de los derechos individuales empieza con la Declaracion de
Derechos del Buen pueblo de Virginia en 1776, estos son derechos de
reivindicacion de libertades individuales y estan relacionados con la
antropologia filosofica individualista propia de la época, la cual perdura hasta
nuestros dias con renovado brio bajo el neoliberalismo. La historia del
surgimiento de los derechos humanos y su paradigma, los derechos individuales
y el derecho de propiedad como el cimero de ellos, corre de forma intrinseca en
la historia de occidente, de la razén y la modernidad, asi que no sera ocioso
remontarnos hasta el origen de éstas, Grecia.

Si bien es cierto que Grecia es la “cuna” de la civilizacion occidental,
también lo es de suerte que cuando nacen las primeras caracteristicas de esa
civilizacidén occidental, Grecia no se circunscribia Occidente ni mucho menos a
Europa. Y si bien estamos remontdndonos a una época tan anterior a la
modernidad —en la que surgen los derechos humanos de primera generacion—
como lo es la “Antigiiedad”, en ella encontramos algunos de los ingredientes

principales que habran de prevalecer en la razén moderna.

fantasia” de las generaciones, puede dar la falsa idea de que una generacion supera e invalida a las otras, pero aclara,
y nosotros con él, que las generaciones hacen ver otras dimensiones que no se veian en las anteriores; que la libertad
singular, por ejemplo, requiere para ser enteramente operativa de la solidaridad colectiva, etc.

7 Cfr. Bidart Campos, German, Teoria General de los Derechos Humanos, México, UNAM-IIJ, 1993.

8 Kant, Immanuel, Critica de la razon pura, 6a ed., Madrid, Alfaguara1988, p. 93. Parafraseo, la cita exacta es: “Los
pensamientos sin contenidos son vacios; las intuiciones sin conceptos son ciegas”.

16



La “invencion de la raz6n”° misma, tiene su origen en Jonia, y gracias a
ella, el arte de la palabra y del didlogo mismo que sera la cimiente de la
democracia occidental tan apreciada, y despreciada en la modernidad. Tales de
Mileto “inventa” una nueva forma de hablar, de referirse a los objetos —en
indicativo y no en vocativo— de hacer descripciéon de los fendmenos buscando
las causas en los fendmenos mismos y no en instancias sobrenaturales.1© Es esta
manera de hacer las cosas la que retomara y sistematizara Aristoteles, que
recoge en su obra Analytica posteriora (Segundos Analiticos) la forma o
exponiendo la investigacion de la naturaleza, que predominara hasta nuestros
dias no sin pasar por ajustes y afinamientos continuos.

En la Grecia mitoldgica la sociedad estaba por encima del individuo y éste
sblo era imprescindible si los dioses lo favorecian. Asi, a la supervivencia de la
polis, debia contribuir el sacrificio de todos sus integrantes individuales,
apuntando a una ética de corte social. Este periodo mitol6gico que abarca varios
siglos, y que tiene su culmen en el periodo clasico del siglo V a. C. conocido
como el “Siglo de Pericles”, decadencia inmediatamente después de su acimut.
Es Socrates quien intenta hacer ver que tiene que operarse un cambio desde el
individuo, para que pueda salvarse la polis. A partir de él se derivaran o
refinaran las “éticas de crisis” o éticas helenisticas, el hedonismo, el
epicureismo, el estoicismo y el cinismo, éticas todas que intentaran la
“salvacion” del individuo desde el individuo mismo y de su pertenencia a la
hermandad universal de la razon, pues ya los “dioses habian huido” y la polis ya
no podia proteger a sus integrantes. Particularmente, el estoicismo aportara las
ideas de una hermandad universal en el logos, de la “libertad” para cumplir la
voluntad de una “providencia” que ha puesto un destino inexorable, elementos
todos recogidos de tradiciones orientales.

De todos los frutos sabrosos de la filosofia de Platon recogidos hemos de
destacar uno en especial que ha envenenado méas de lo que ha engalanado la
mesa de occidente y del mundo. Platébn da al traste la idea original de su
maestro en el sentido de una ética singular introspectiva, pero universal
concreta, tomada en parte de las tradiciones orientales de psicosintesis y

autocritica. El pasa al polo contrario del intento de una ética universal que no

9 Cfr. Chatelet, Frangois, Una historia de la razén, 2a. ed., Buenos Aires, Nueva Visién, 1998, pp. 15y ss.
© Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y Argumentacion Juridica, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, pp. 23-38.
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alcanzaria su objetivo y se quedaria en lo meramente universal abstracto. El
filosofo ateniense separa cuerpo y alma, y reserva la morada de ésta ultima
(topus uranus) a los valores universales, criterios de medida de los actos
humanos, Verdad, Belleza, Bien, Justicia, sin poder definir ninguno de ellos y
condena al cuerpo incapaz de ser fuente de conocimiento, perturbador de la
razon al ser la fuente de sensaciones y emociones que la empanan, como “carcel
del alma”.

El cristianismo sera el recipiente que recoja la quintaesencia de estas
ensenanzas estoicas y platonicas y que, a través de un dominio medieval de once
siglos (y mas), ha contribuido a la construccién del individuo para mal y, més o
menos a la de los derechos humanos para bien.

La Edad Media traera consigo algunos acontecimientos que seran
cimientos de la modernidad. En primer término, la salida del mundo estatico
cerrado y concéntrico que significo la Alta Edad Media, y que fue descongelado
por las cruzadas. Estas significaron, ademas del dinamismo del movimiento
social vertical y horizontal (migracién y cambio de estamento o “clase” social), la
apertura y el dominio de las rutas comerciales que paulatinamente modific6 al
gremio comerciante, el cual devendrian en la clase burguesa, operando el
cambio de los feudos y las villas a los burgos. Segundo, la division que habia
postulado Platon entre alma y cuerpo, al situar lo permanente, como lo
verdadero, lo bello, lo bueno y lo justo, en un mundo inmutable mas alla del
mundo de apariencias —junto con las aportaciones del cristianismo y la
hipostasis de la trinidad— dividi6 a los fil6sofos escolasticos en realistas por un
lado y nominalistas por otro, segin consideraran el estatus ontoldgico de los
conceptos (los universales) —generalizados a partir de los particulares o
individuos empiricos— como sustancias en si con realidad propia (tal como los
arquetipos o ideas platonicas), como en el caso de San Anselmo de Canterbury;
o segln consideraran los universales palabras huecas o flatus vocis que servian
nominalmente para indicar conjuntos de particulares (mera funcion
representativa) ya sea naturalmente como los conceptos o convencionalmente
como las palabras.it A estos dltimos se les comenzé a llamar modernii o

modernus en referencia al modo nuevo de hacer las cosas en contra de la

" Vid. Beuchot, Mauricio, Sobre el problema de los universales, 3a. ed., México, UAEM, 2010; y Ulloa, Ana, El
problema de los universales en la época de Bertrand Russell, México, Universidad Veracruzana, 1992.
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tradicion del realismo platonico-aristotélico. Este seria uno de los antecedentes
de la secularizaciéon que significa la modernidad, misma que también se empieza
a encontrar en el naturalismo barroco del arte pictorico.

Es en esta época, siglo XIV, en que se empieza a gestar el cambio en la
episteme o paradigma, que eclosionara en el siglo XVII y alcanzara su madurez
a finales del siglo XIX. Para Bolivar Echeverria,’2 este cambio en la episteme
esta signado por la evolucion tecnologica que hace su aparicion con la eotécnica
en el siglo XI y que propiciara una colusion, ya en el siglo XVI, entre la naciente
burguesia y la producciéon tecnologica que se vera luego incrementada con el
surgimiento de la ciencia moderna y eclosionara a su vez durante la revoluciéon
industrial, iniciando la etapa paleotécnica. La tecnologia facilita la produccion y
reproduccion, asi como el intercambio de mercancias, lo que aumenta la
acumulacion de capital que al mismo tiempo promueve el progreso “cientifico”,
revelado, asi, como tecnologia casi exclusivamente.

Otro factor determinante, relacionado con el anterior, va a ser el
provocado por el cisma luterano. El disgusto de Lutero por la venta de
indulgencias habia propiciado que los principes alemanes electores se
conviertan al protestantismo renegando de la autoridad papal; después les
seguirian otros principes y reinos europeos. Se puede sospechar validamente
que algunos de ellos no se convirtieron por interés beatifico sino econémico y,
por supuesto, politico. Al convertirse, dejaban de tributar a Roma con lo que el
dinero permanecia en sus arcas, engrosando al ejército, lo que, a la postre, los
llevé a independizarse de sus nobles y llegar inclusive a domenarlos y, asi
convertirse en monarcas absolutos. El nacimiento del Estado Moderno, como
Estado Absolutista tiene su cuna en buena medida en la Reforma. Asi, van a
estar unidos en contubernio, como lo hara notar Max Weber en su famosa serie
de ensayos, la separacion del poder secular del religioso, la ética protestante y el
espiritu del capitalismo, que son propicios a la evolucién cientifica-técnica para
la mejor acumulacion de capital.

Ya en esta misma época, entre siglos XV y XVI, hace su aparicion el ethos
renacentista, el “humanismo”, que sustituye el geocentrismo por el

antropocentrismo, lo que preludiara la aparicion del hombre como concepto y

12 Cfr. Echeverria, Bolivar, ¢Qué es la modernidad?, México, UNAM, Cuadernos del seminario Modernidad: Versiones
y dimensiones, Cuaderno 1, 2009.
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del sujeto o “yo” como punto de fuga y perspectiva del mundo. Sin olvidar que el
“hombre” promedio ya habia nacido y estaba llegando a su madurez en la
persona del burgués, que mucho debe su apariciéon al fendmeno de las cruzadas,
como ya hemos pincelado. Esto fue posible en parte gracias a la evolucién de las
matematicas en la economia (mejor administracion del capital acumulado), y su
implementacion y ensanchamiento en otras esferas. Brunelleschi desarrolla la
perspectiva conica que facilitara de mejor manera el arte naturalista del periodo,
basado en estrictas proporciones matematicas (como el “Hombre de Vitruvio”
de Da Vinci, centro de las figuras geométricas y del universo); la perspectiva
esta directamente relacionada con la aparicion del sujeto. De igual manera, es
Brunelleschi el ejemplo de la evolucién de la tecnologia de su época, pues es él
quien logra la proeza de disefiar la ctipula de la catedral de Florencia y, para
lograr esta hazana, necesita “inventar” sus propios aparejos y gruas, su propia
“maquinaria” de madera y poleas. Son esta perspectiva y desarrollo
matematicos los que permitiran posteriormente a Descartes, a través de la duda
metodica, llegar a la conclusion del cogito, ergo sum y a la “invencion” del
sujeto, al ideal de la Mathesis Universalis y al desarrollo del plano cartesiano
que representa la red de conceptos con los que el hombre y la ciencia analizan el
mundo mismo que ha sido “puesto en perspectiva”, precisamente.

El cisma luterano y el descubrimiento de América tienen en comun
aportar otro ingrediente al surgimiento de los derechos humanos. La
cristiandad catoélica se divide dejando de ser universal (si bien ya habia operado
un primer cisma oriente-occidente en 1054 cuando la iglesia ortodoxa oriental
se separa de la iglesia catolica occidental). Esto dejara al mundo occidental sin
un derecho comun que antes del cisma funcionaba como derecho internacional,
ya que el Papa y el Emperador del Sacro Imperio tenian el arbitrio de las
disputas. Ya habia musulmanes y turcos otomanos, asi como -cristianos
ortodoxos y, de repente, aparece todo un “nuevo mundo”3 de cuyos habitantes
hay que definir el estatus, asi como de los protestantes que ya no responden a la
autoridad del papa; situacion que, después de la coyuntura religiosa, en

especial, la guerra de los 30 afos y la consiguiente paz de Westfalia (1618 a

13 La denominacion que desde entonces se acufié es significativa del sentimiento de la época, a dénde se habia
arribado no era el mundo ordinario, ni siquiera el extraordinario mundo de oriente, de Cipango, aun parte del mundo. Se
habia arribado a un nuevo mundo del que no hablaban ni las escrituras y que, por tanto, habia buenas probabilidades
de que no hubiese sido creado por Dios. Cfr. O’'Gorman, Edmundo, La invencién de América, 3a. ed., México, FCE,
2003.
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1648), desembocara en el paso del iusnaturalismo teolégico a uno racionalista, y
del nacimiento del derecho internacional moderno a través del renacimiento y
actualizacion del ius gentium romano de la mano de Hugo Grotius en 1625.14

El “descubrimiento” de América y la subsecuente apropiacion por parte
de las potencias de la época, Espafia y Portugal y la naciente potencia naval
inglesa pusieron en tela de juicio la legitimidad de esas posesiones. Legitimidad
que fue polemizada en lo que se conoce como la “polémica de los justos titulos”
—que culmina con la “polémica de Valladolid” entre Ginés de Sepulveda y
Bartolomé de Las Casas—, ésta ultima versaba sobre la legitimidad de la
conquista y la apropiacién de la tierra que originalmente pertenecia a los
naturales. Por tanto, también abord6 sobre la naturaleza de los indios y, si estos
mismos eran cosas susceptibles o no de apropiaciéon o si por ser humanos,
podian tener o no propiedad aunque fuesen inferiores a los espafoles en
particular y los europeos en general. Una vez que se resolvié que los indios eran
humanos, pero inferiores o salvajes, se decidié que tenian propiedad sobre sus
tierras, pero al no ser cristianos y estar en pecado, el rey de Espana podia
disponer de ellas por hacerles “el favor” de evangelizarlos y salvar sus almas.

La doctrina producto de esta polémica entre tantos juristas, filosofos,
principalmente los salmantinos Francisco de Vitoria, Domingo de Soto, Vasco
de Quiroga y los mencionados Bartolomé de las Casas y Ginés de Sepulveda,
sera determinante para el surgimiento de los derechos humanos.1s

Esas ideas van a ser recogidas por uno de los ide6logos de la primera
revolucion “moderna” de occidente, la revolucion o guerra civil inglesa. Este
evento que podemos denominar de “aristocratica” por ser un levantamiento de
los nobles parlamentarios —y no del pueblo— en contra de los poderes absolutos
del monarca, es una revolucion de “larga duracion”, pues se suscita desde 1649
bajo el reinado de Carlos I de Inglaterra, que con la decapitacion del monarca a
manos, practicamente, de Oliverio Cromwell, llega a su fin la repuablica del
commonwealth, la restauracién de la monarquia en 1660 con Carlos II, el
reinado de Jacobo II, y culmina con la aceptacion del Bill of Rights de 1689 por
Guillermo III, concesion hecha a los parlamentarios protestantes que le habian

ofrecido el reino. El ide6logo al que nos referimos, es John Locke, quien pondra

™ Truyol y Serra, Antonio, Historia del derecho internacional Publico, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 66-69, 72-73.

15 Cfr. Cruz Barney, Oscar, Historia del Derecho Mexicano, México, Oxford University Press, 2004, pp. 145 y ss.; es
particularmente enriquecedor en este tema el estudio introductorio de Manuel Garcia-Pelayo a Sepulveda, Juan Ginés
de, Tratado sobre las justas causas de la guerra contra los indios, México, FCE, 1996.
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sus armas argumentativas a favor de los parlamentarios y cuya influencia es
determinante para el Bill of Rights. La principal idea que aporta Locke a la
revolucion inglesa de su tiempo y al pensamiento occidental moderno, es la del
derecho natural inalienable a la propiedad, basada en la propiedad del mismo
cuerpo y del fruto de su trabajo, o “teoria de la apropiacion justa”. Este derecho
se convertird en la razéon de ser del Estado y el Gobierno, y la base de los
derechos civiles del liberalismo (y fundamento del capitalismo); a los ultra
liberales o libertarios como Robert Nozick les costara algunos aprietos teéricos
su defensa, sobre todo, por la clausula o condicion anadida por Locke al final del
paragrafo correspondiente, la clausula del “tanto y tan bueno para los demés”.16

Bien vale la pena citar el pasaje de referencia del Segundo Tratado sobre
el Gobierno Civil, si bien haremos pertinentes las criticas mas adelante:

Aunque la tierra y todas las criaturas inferiores, sean a todos los
hombres comunes, cada hombre, empero, tiene una "propiedad" en
su misma "persona". A ella nadie tiene derecho alguno, salvo él
mismo. El "trabajo" de su cuerpo y la "obra" de sus manos podemos
decir que son propiamente suyos. Cualquier cosa, pues, que él
remueva del estado en que la naturaleza le pusiera y dejara, con su
trabajo se combina y, por tanto, queda unida a algo que de él es, y asi
se constituye en su propiedad. Aquélla, apartada del estado comtin en
que se hallaba por naturaleza, obtiene por dicho trabajo algo anejo
que excluye el derecho comiin de los demas hombres. Porque siendo
el referido "trabajo" propiedad indiscutible de tal trabajador, no hay
méas hombre que él con derecho a lo ya incorporado, al menos donde
hubiere de ello abundamiento, y comtn suficiencia para los demés.”

Las riquezas provenientes del Nuevo Continente y demas territorios de
ultramar, que configuraron las etapas previas al capitalismo, el bullonismo o
acumulacion de metales, y la economia basada en el prestigio de su posesion, asi
también el mercantilismo como conjunto de politicas econémicas basadas en la
acumulacion de capital mediante exportaciones mayores a la importaciones
para el fortalecimiento del Estado (el naciente Estado Nacién), etapas que se
desarrollan a lo largo de los siglos XVI y XVIII;!8 la apertura de las primeras
rutas comerciales desde las cruzadas; la ética protestante basada en el trabajo
ascético y la acumulacién de riqueza como simbolo de la predestinacion, el favor

de Dios y, luego, de prestigio social en general, aun sin el trabajo ascético y mas

16 Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona, Paidés, 1999, pp. 58 y ss.

17 Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Alianza editorial, s.a. Disponible en:
www.cinehistoria.com/locke_segundo_tratado_sobre_el_gobierno_civil.pdf (Consultado el 8 de abril de 2011).

8 Una fuente de informacion clara y sencilla sobre estos temas econdémicos puede encontrarse en Juarez Mejia,
Godolfino, Introduccién a la Historia del Pensamiento Econémico, México, 2003, pp. 17 y ss.
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alla del protestantismo; las ideas de la justa adquisicion a través del trabajo y la
justa transmisién de lo asi adquirido; la evolucion tecnolégica que comienza
lenta y arduamente en el 1100, y que de la etapa eotécnica se transformara a la
paleotécnica en 1750, proceso culminante con la revolucion industrial;9 las
ideas antropocéntricas del humanismo renacentista; todos estos elementos
contribuirdn a formar una nueva clase social y econémica, una nueva clase de
hombre, el burgués, que configurara el nacimiento del sujeto a su imagen y
semejanza, y que se convertird en “medida de todas las cosas”. Este burgués
tendra suficiente fuerza para el siglo XVIII para aprovechar los descontentos de
las masas, los mas desfavorecidos por el sistema despoético e injerencista
(colonialista) del mercantilismo de los Estados Absolutos.

Adam Smith formulara su idea de la “mano invisible” que dara forma al
mercado, y que recogeran la burguesia y la fisiocracia en el “dejar hacer, dejar
pasar”. La Revolucion francesa es el detonante de todas estas ideas y ansias de la
burguesia por hacerse a si misma, y marcaré el paso del Estado Absoluto al
Estado Liberal, el nacimiento de la idea del Estado de Derecho o Imperio de la
Ley bajo el principio de legalidad. Pero el pacto de la burguesia con las masas de
campesinos y proto-obreros es roto casi inmediatamente, de manera que, como
la Revoluciéon inglesa fue aristocratica, la Revolucion francesa serd una
traicionada, una burguesa. La promesa de libertad, igualdad y fraternidad es
sblo aparentemente cumplida, y en realidad, mediatizada por el dinero, Esto es,
la libertad, igualdad y fraternidad solo entre la clase que pudiera adquirirlas con
capital. Para los demas, la terrible paradoja de la sola idea de tenerlas para
poder adquirir la riqueza para tenerlas. En palabras de Marcuse:

Para el proletariado campesino y urbano al que tuvo que recurrir la
burguesia en su lucha contra el poder feudal, la igualdad abstracta
s6lo podia tener sentido como igualdad real. A la burguesia que habia
llegado al poder, le bastaba la igualdad abstracta para gozar de la
libertad individual real y de la felicidad individual real: disponia ya
de las condiciones materiales capaces de proporcionar estas
satisfacciones. Precisamente, el atenerse a la igualdad abstracta era
una de las condiciones del dominio de la burguesia que seria puesto
en peligro en la medida en que se pasara de lo abstracto a lo concreto

'® La idea original es de Lewis Mumford expuesta en 1934 en su Técnica y Civilizacion Madrid, Alianza Editorial, 1998)
y desarrollada después en 1967 en El mito de la maquina I: Técnica y desarrollo humano, Madrid, Pepitas de calabaza,
2010. Nos basamos en el resumen expuesto por Ruiz Ordofiez, Yolanda, Lewis Mumford. Una interpretacion
antropologica de la técnica, Tesis doctoral, Espafia, Universidad Jaume |, 1998, pp. 18-41. Disponible en:
www.tesisenxarxa.net/TESIS_UJI/AVAILABLE/TDX...//ruiz2.pdf (Consultado el 11 de abril de 2011). Sobre el origen de
la revolucion industrial, Hobsbawm, Eric, En torno a los origenes de la revolucién industrial, 9a. ed., México, Siglo XXI,
1979.
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general. Por otra parte, la burguesia podia eliminar el caracter
general de la exigencia: la necesidad de extender la igualdad a todos
los hombres, sin denunciarse a si misma y sin decir abiertamente a
las clases dirigidas que no habria modificacion alguna con respecto a
la mejora de las condiciones de vida de la mayor parte de los
hombres.20

El principal reclamo de la burguesia fue la seguridad de sus intereses, la
proteccidon de sus capitales y la certeza de poder cobrar a sus acreedores, es
decir, igualdad material s6lo en la medida suficiente para que el aristocrata
pague sus deudas sin escudarse en su clase. El nacimiento del derecho moderno
y de los derechos humanos individuales, las libertades civiles cristalizadas en el
codigo napoleodnico, y en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, cumplen con estas exigencias de la burguesia.

Todo el derecho moderno va a ser entonces civilista, individualista
(derecho del ciudadano, del individuo civil) disefiado para asegurar las
operaciones mercantiles del empresario burgués y darle seguridad en sus
riesgos, para regular las relaciones entre civiles, individuos particulares con
igualdad —abstracta— de fuerzas. Las libertades surgentes de la revolucion
francesa quedaran mediatizadas como derechos subjetivos, esas
fantasmagoricas facultades y potestades, esas permisiones que otorga el derecho
objetivo. Y si el derecho objetivo, —todo el derecho en general— se identifica,
como se identificard con algunos tipos de iuspositivismo, con el Estado y si
resulta que el Estado es esta nueva clase, que empez6 siendo la clase media y
termina siendo la nueva aristocracia y el nuevo poder dominante, entonces
tenemos como resultado que las “libertades” reales son otorgadas en forma de
derechos subjetivos, y que el Estado Moderno es una ficcion para que el
individuo, convertido en ciudadano, no pueda hacer sus reclamos directamente
a quien afecta sus intereses, es decir, a la burguesia; Oscar Correas caracteriza al
derecho moderno por la “invencion” del derecho subjetivo del cual dice que es
una estrategia discursiva:

El efecto de esta estrategia discursiva en que consiste lo moderno
del derecho moderno, es la expropiacion, al individuo, de su
participacion en la direccion de la sociedad, su conversion en
ciudadano, y, por tanto, la creacion de una entidad, ficticia, el
estado, cuyos puestos de comando quedan en manos de individuos

20 Marcuse, Herbert, Cultura y sociedad. Acerca del caracter afirmativo de la cultura, Buenos Aires, Ed. Sur, 1965, p.
50.
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funcionalmente diferenciados.2!

En fin, que los derechos humanos de primera generacion o libertades
individuales hayan muerto en el parto de la revolucién francesa, de entre las
razones ya expresadas destacan la igualdad abstracta, la desigualdad material y
el individualismo que tienen de telon de fondo, el hecho de que siguiera

<«

prevaleciendo “el derecho del mas fuerte”, ahora, del mas fuerte
econémicamente: “En el desarrollo del capitalismo, las libertades que fundo la
razobn moderna se conservaron es su forma, pero en su contenido
desaparecieron como capacidad real de basqueda de nuevas alternativas y de
oposicion ante las subordinaciones que también generaba la sociedad
industrial.”22 Y con esto tenemos en claro como surge la segunda generacion de
los derechos humanos, los derechos sociales también las claves de como

fracasaron.

II1. Derechos sociales. Surgimiento y fracaso

A la segunda generacién, derechos sociales, de justicia o igualdad, podemos
sugerir la fecha de 1917, que es el ano de la promulgacion de nuestra
constitucion, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por ser
la primera en incluir esos derechos (sin embargo, debemos hacer justicia a la
Doctrina Social de la Iglesia Catolica que fue la primera en esbozarlos (1891) tal
como haremos ver mas adelante); sin embargo, responden a una
reconfiguraciéon material de las sociedades occidentales debido a la revolucion
industrial y a la propia vision antropologica de la persona como individuo igual
a otros individuos en facultades, fuerzas y potencias, con los que puede llegar a
acuerdos equitativos debido a ese balance de fuerzas; nada mas lejos de la

realidad.

21 Correas, Oscar, “Los derechos humanos y el estado moderno (;Qué hace modero al derecho moderno?)’, en
Acerca de los derechos humanos. Apuntes para un ensayo, México, Ediciones Coyoacan, 2003, p. 38. Y continda:
“Con ello, resulta, también, que se esfuma la responsabilidad de la clase dominante tras la mediacién del derecho.
Como el individuo explotado, devenido en ciudadano, se ve obligado a dirigirse a funcionarios estatales para reclamar
sus aspiraciones, devenidas éstas en derechos subjetivos, reconocidos o no, resulta que queda oculto el personaje
central de este drama: la clase dominante. La cual, por ahora, y al calor de la ideologia del fin de las ideologias, ha
dejado de llamarse por su nombre verdadero: la burguesia [...] los detentadores de la riqueza social, no aparecen en
escena [...] la eficacia de esta estrategia, puede medirse en la dificultad con que los oprimidos identifican a sus
verdaderos enemigos. El Estado siempre se les aparece como responsable inmediato [...] como valla entre las clases
[...] el discurso del derecho moderno, permite el ocultamiento del capitalista. El estado es la coartada del capital.”
Ibidem, pp. 38-39.

22 Flores Olea, Victor y Marifia Flores, Abelardo, Critica de la globalidad. Dominacion y liberacion en nuestro tiempo,
México, FCE, 2006, p. 81.
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La revolucion industrial seré el efecto de la transicion de la era eotécnica
a la era paleotécnica que, segan Mumford, comenzara en 1750 y terminara en
1900. Si bien es necesario aclarar, como lo hace el propio Mumford, que estas
fechas (y ninguna otra, agregamos, ningin corte paradigmaéatico o epistémico o
cambio de ethos en la historia de occidente y en la historia en general) no son
cortes tajantes, sino fechas hiticas que marcan los puntos mas algidos en las
transiciones que pueden, en la mayoria de los casos, durar siglos. La colusion
del capital burgués con la tecnologia llegara a su maxima expresion en el siglo
XIX, el siglo de los grandes avances tecnoldgicos y las grandes taxonomias; la
época clasica de Foucault y la época en que empiezan a madurar los frutos de la
modernidad y del liberalismo. Ya para la primera mitad del siglo XIX, la
revolucion industrial habia probado ser una maquinaria que molia carne. El
éxodo del medio rural a las ciudades y los cinturones de miseria alrededor de los
centros industriales ya habian creado una nueva clase social, los proletarios, sin
ninguna proteccion y a merced de la explotaciéon de los industriales. El Estado,
en su estadio liberal en funcién meramente de policia, reprimia ferozmente las
manifestaciones obreras y sus incipientes intentos de organizacion para su
autoproteccion. No debemos olvidar que no son solamente los grupos obreros
quienes estan empezando a luchar por sus derechos, sino también otros grupos
“vulnerables” como las mujeres (no podemos dejar de mencionar la
“Declaracion de los Derechos de la Mujer y La Ciudadana” de Olimpia de
Gouges de 1791, que dara inicio al movimiento feminista de derechos, enfocado
al trabajo digno y al sufragio).

La Revolucién Francesa, originalmente secuestrada por la burguesia, es
“derrotada desde adentro” por Napoledén Bonaparte, que sume a Europa en el
periodo de las guerras napoleo6nicas a la salida de las cuales comienza una serie
de movimientos revolucionarios y contrarrevolucionarios —de revolucion liberal,
social e intento de restauracion monarquica— conocidos como las revoluciones
de 1820, de 1830, de 1848, y que culminaran con la comuna de Paris de 1871 en
plena guerra franco-prusiana. Inglaterra, estable politicamente con una
monarquia parlamentaria aneja, es ajena a estas convulsiones sociales, pero no
a los estragos de la revolucion que ella habia iniciado. La industrializacion de
sus principales ciudades y puertos, Manchester y Liverpool a la cabeza, trae

consigo el nacimiento del proletariado que analizarda Marx en su periodo
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Londinense. Las primeras criticas ante la situacion colateral de 1la
industrializacion capitalista comenzaron pues, en Inglaterra y, siguieron en
Francia con el socialismo utopico que, si bien —como en el caso de las colonias
cooperativistas de Robert Owen, los falansterios de Fourier, y el exitoso
familisterio de Guise, fundado por André Godin— no se quedaron en meras
ideas, llevando a la practica sus experimentos, no dejaron de ser utopicos en el
sentido idealista y romantico de la palabra23 Aunque ya habia existido,
principalmente en Inglaterra, intentos de organizacion y asociaciones obreras
para mejorar su situacion, cosa que relata Engels en su libro de 1844 La
situacion de la clase obrera en Inglaterra (mismo que muestra a Marx cuando
lo conoce en Paris ese mismo ano), no es sino hasta las revoluciones de 1848 —
que dan lugar a la segunda reptblica francesa— que el movimiento obrero da sus
primeras manifestaciones. Marx y Engels habian publicado a principios de ese
mismo ano el famoso Manifiesto del Partido Comunista y, Marx pertenecia la
Liga de los Justos o Liga comunista. Después de ser expulsado de varios paises
por sus ideas, Marx se muda a Inglaterra y, en compania de Engels, participa en
la formacion de la “Primera Internacional”, la primera organizaciéon obrera
internacional, en 1864. Marx y Engels recogerian algunas ideas del socialismo
utopico y formaran el socialismo cientifico.

Las convulsiones sociales de esta época, como ya hemos mencionado, se
deben a la cancelacion e idealizacion o mistificacion de las promesas propias de
la Revolucion Francesa, la emancipacion y el bienestar a través del progreso. La
imposicion de un Estado liberal o policia solo sirvioé para proteger los intereses
de aquellos que pudieron hacerse de la fuerza necesaria (normalmente por
dudosos e injustos medios) para acumular capital y hacerse duefios de medios
de produccién. Estos, en general, acrecentaron las condiciones de trabajo
injustas socialmente, pero “justas” en el ambito econémico, para incrementar
sus ganancias. Para finales del siglo, la “cuestién obrera” y los estragos de la
industrializacion capitalista se habian vuelto demasiado conspicuos y evidentes,
tanto que la iglesia catélica se pronuncié al respecto. En 1891, el papa Leon XIII
emite la enciclica crucial Rerum novarum; pues las enciclicas segiin la usanza,

se nombran a partir de las primeras palabras con las que inician,

23 Cfr. Garcia Moriyon, Feélix, Del socialismo utépico al anarquismo, Buenos Aires, Terramar, 2008. Disponible: en:
http://www.rua.unam.mx/repo_rua/escuela_nacional_preparatoria/cuarto_ano/1403_historia_universal_iii/_4061.pdf
(Consultado el 14 de julio de 2011).
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significativamente ésta comienza: Rerum novarum cupidine, es decir, el ansia
(cupiditas) “desmedida” de cosas nuevas, aludiendo a la modernidad y a sus
principales rasgos, como los causantes de los estragos humanos que condena:
“Son los proletarios, victimas de una inmerecida miseria; ingentes multitudes a
quienes un pequenisimo nimero de stper-ricos ha impuesto un juego casi
esclavista; hombres solos e indefensos ante la avaricia de los patronos y de una
desenfrenada competencia”.24
Es, entonces que, enumera las causas del conflicto social:

La abolicion de las corporaciones de artes y oficios sin ninguna
sustitucion que hiciera sus veces; la secularizacion de las
instituciones y de las leyes; la usura devoradora por obra de
especuladores; los grandes monopolios de produccién y del comercio
[...] el culto a la supremacia de la razéon, emancipada de toda regla
moral; la ilimitada confianza en el progreso [...] (la) inversion de los
valores (el fin —el hombre— ha llegado a ser medio o instrumento, y
los instrumentos, fin).25

En ella aparecen ya todos los derechos sociales o de justicia de las
reivindicaciones politicas posteriores:

...]a prohibicion a los patronos de imponer a los obreros un trabajo
superior a sus fuerzas, o inadecuado para su edad y sexo; de ahi la
prohibicién de tratar a los trabajadores como esclavos, tanto por
parte del capital como del estado [...] derecho a la familia, derecho
al trabajo, al salario suficiente para una vida digna de un hombre,
a la propiedad, al ahorro, a la seguridad social, a cierta
participacion en los bienes producto de la vida asociada
(impuestos justos y proporcionales), al derecho a la emigracion
[...] derecho a la libre asociacion para la tutela de todos los demas
derechos, no excluido el de huelga [...] el papel positivo y
activo...(del) Estado...por su obligacion de realizar el bien
comun...26

El siglo XIX es también la época del cientificismo y del positivismo,
formas de pensamiento equiparables a una fe dogmatica en poder de la ciencia y
el método cientifico, ambas ilusionadas con la creencia de que so6lo el
conocimiento cientifico es conocimiento, y de que soélo éste mensurable
cuantitativamente es “lo” real. Las promesas estaban puestas sobre la mesa y se

estaban cumpliendo, por lo menos para los que podian pagar los beneficios de la

24 Biffi, Franco, Compendio de la doctrina social catolica, Madrid, EDICEP, 1992, pp. 11-12.

% |bidem, pp. 12-13.

%Ibidem, pp. 14-17. El texto completo de la enciclica puede leerse en:
www.statveritas.com.ar/.../CARTA_ENCICLICA_RERUM_NOVARUM.pdf (Consultado el 15 de julio de 2011).
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tecnologia, de los descubrimientos cientificos aplicados a la produccién y
acumulacion de capital; estas promesas eran, en abstracto, objetividad,
racionalidad, sistematicidad y universalidad; y en concreto, abundancia y
emancipacion, orden y progreso (olvidando convenientemente el amor).27 Las
exposiciones universales de la industria y el progreso (Londres 1851, Paris 1855,
etc.) de la Bella Epoca constatan esta fe en el progreso humano a través de las
ciencias: “La conviccién empirica de que el ser humano, que estaria sobre la
tierra para dominarla, ejerce de manera creciente su capacidad de conquistarla,
aumentando y extendiendo su dominio con el tiempo, siguiendo una linea
temporal recta y ascendente: la linea del progreso”.28

El éxito de este progreso y de la tecnologia pronto se vio comprobado a
satisfaccion en la guerra Franco-prusiana de 1870, la primera guerra en la que
se da un uso militar al ferrocarril y en la que los antiguos cainones de carga por
la boca fueron sustituidos por los “modernos” y mas eficientes cafiones Krupp
de carga por la culata. Igualmente, el siglo XX comienza con la guerra Ruso-
japonesa en donde lo moderno, “esta confianza en la eficiencia inmediata
(“terrenal”) de la técnica”,29 fue ampliamente satisfecho con la moderna
Armada Imperial Japonesa, frente a la obsoleta rusa. El imperialismo de
occidente y la acumulacion de capital se complementan y retroalimentan
perfectamente, los grandes capitalistas pronto se vuelven industriales
monopolicos, los grandes “trust” de las industrias del petréleo, el carbon y el
acero, hacen evidentes los defectos del mercado libre y la mano invisible que
habia previsto el mismo Adam Smith.

La “alabanza” que hace Adam Smith a la “division del trabajo” en las
frases iniciales de La riqueza de las naciones, se ve ampliamente
complementada con la produccién en cadena proporcionada por el taylorismo
(la aplicacion de la sistematica cientifica a la producciéon industrial) y el
fordismo (el sistema de produccion en cadena aplicado por Henry Ford y que
tuvo sus frutos con las ventas “masivas” del “modelo T” —y la hermosa parodia
de Chaplin sobre la enajenaciéon en Tiempos modernos) propiciando a corto y

mediano plazo el nacimiento de la clase consumidora, clase que se engrosara y

27 “El amor como principio, el orden como base, el progreso como fin”, fue el lema del programa de la contrarrevolucion
y restauracion francesa que se exportdé a Ameérica latina y que convenientemente olvidé el amor. Véase Comte,
Augusto, “Sistema de politica positiva o Tratado de Sociologia que Instituye la Religién de la Humanidad” (Seleccion),
en La filosofia positiva, 10a. ed., México, Porrta, 2006, pp. 117-118.

2 Echeverria, Bolivar, ¢ Qué es la modernidad?, op. cit., p. 9.

2 Idem.
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ampliara geométricamente en el curso de las siguientes cinco décadas.

Los grandes monopolios del acero, el carbon y el petroleo que movian el
mundo mecanizado occidental, extraen sus materias primas y su mano de obra
no, o no soélo, por lo pronto, de sus propios territorios, sino de sus territorios
coloniales o de los territorios de sus “pseudo” socios comerciales, o excolonias
(no olvidemos que el siglo XIX es el siglo de las guerras de independencia en
Latinoamérica), pseudosocios a los que se doblega ya sea corrompiendo a sus
gobiernos, amenazando con cobrar deudas externas injustas y fantasticas
(después de los saqueos colonialistas). Es en este contexto de cientificismo y
positivismo, de explotacion laboral, de recursos humanos y materiales, de
corrupciéon de gobiernos, que estalla en México la revolucion en contra de la
dictadura modernista y proeuropea de Porfirio Diaz y sus secuaces industriales
petroleros.3°

Aun cuando el movimiento revolucionario inicialmente fue sencillamente
para reclamar la sucesién presidencial y la no reeleccién, muy pronto se vio
influenciado por las ideas anarquistas y socialistas que venian del viejo
continente, asi como de las ideas de reforma agraria y el desmembramiento de
latifundios injustos y acaparadores. De esta revolucion, ya en 1917, surgira la
primera constitucién que incluye derechos sociales, de proteccién al trabajo y a
la sindicalizacion de los obreros, de la reforma agraria y proteccién a los
campesinos, manifestados en los articulos 27 y 123 de nuestra Carta Magna.
Desafortunadamente, de igual suerte que la evolucion inglesa del siglo XVII fue
una revolucion aristocratica y la Revolucion francesa una secuestrada, la
Revolucién mexicana serd una tanto secuestrada como interrumpida.
Répidamente, el poder cambia de manos sin que el pueblo revolucionario tenga
acceso a él. Los grandes latifundios se fragmentan s6lo para volverse a unir en
manos de los nuevos terratenientes, “lideres” revolucionarios todos. La
revolucion se “institucionaliza” y de esta manera, sus beneficios se ven tan
demorados que aan hoy, los sectores populares siguen esperando que les “haga
justicia” la Revolucién.3!

Sin embargo, hemos de dar cuenta de por qué las vindicaciones sociales,

aun con el aparente éxito que tuvieron plasmandose en diferentes

% Es una excelente fotografia de esta situacion la novela histérica de Martin Moreno, Francisco, México Negro, México,
Joaquin Mortiz, 2007.

31 Cfr. Gilly, Adolfo, La revolucion interrumpida 2a. ed., México, Era, 2007. También cfr. Aguilar Camin, Héctor y Meyer,
Lorenzo, A la sombra de la revolucién mexicana, México, Cal y Arena, 1995.
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constituciones, y aun constituyendo todo un segundo mundo socialista, fueron
un fracaso. Es la mancuerna entre division del trabajo y produccién en cadena la
que proveera a la guerra que se avecinaba del armamento necesario; una
produccion a gran escala preludiaba un conflicto armado también a gran escala,
al que podemos identificar como la dltima guerra del antiguo régimen, antes de
entrar de lleno en la modernidad como tal. Solamente para aclarar este altimo
punto, consideramos a la primera guerra mundial como la ultima guerra del
viejo sistema, ya que en ella estan involucrados los reinos que hienden sus
tradiciones en el medievo, principalmente, el Imperio Austro-hdingaro que
dejara de existir para cuando termine la guerra, y el Impero Ruso que deja de
existir antes del final de la misma (el “Imperio” Francés habia dejado de existir,
formalmente, aunque no colonialista o ideol6gicamente, con la guerra Franco-
prusiana).32

Antes de terminar la Primera Guerra mundial, México ya tenia una
Constitucién con derechos de segunda generacién; Rusia, una de las grandes
potencias involucradas, vera filtradas las ideas marxistas a través de Lenin y
Trotsky, y comenzara una revoluciéon social que culminari con la caida del
Imperio y la formacion del primer Estado socialista constitucional, la
bolchevique de 1918, basada exclusivamente en derechos sociales. El Imperio
Prusiano, ya convertido en Estado Aleman, perdedor de la Gran Guerra, debera
ceder reivindicaciones sociales con la Constituciéon de Weimar de 1919.

El interludio de los “rugientes 20's” y los 30's, fue un periodo lleno de
“progresos”. Austria se convierte en republica y es Hans Kelsen quien redacta la
nueva Constitucion que integra un Tribunal Constitucional que defiende formas
vacias de contenido. Es en este ambiente en el que se forma el Circulo de Viena
que dara nacimiento al positivismo lbégico (después radicalizado como
empirismo l6gico) o neopositivismo, entre cuyos integrantes se encontrara

Moritz Schlick, quien sentara las bases de una ética “cientifica” (tanto

32 E| ambiente vienés antes, durante, al principio del fin y después del fin de la Primera Guerra Mundial, fue un
ambiente que se fue enrareciendo y sumiendo en la desesperacion y que preludiaba la Guerra Balcanica de 1991. Este
ambiente puede encontrarse bellamente relatado en Monk, Ray, Ludwig Wittgenstein, Barcelona, Anagrama, 2002, pp.
112-165. Sobre la ultima afirmacién p.e. “Para cuando Wittgenstein regres6 a ltalia, el imperio austro-hungaro
comenzaba a resquebrajarse. La lealtad de los checos, los polacos, los croatas y los hingaros que formaban el grueso
del ejército ya no se ofrecia al imperio Habsburgo, sino a los diversos estados nacionales, la creacién de los cuales no
s6lo habia sido prometida por los aliados, sino por el propio emperador Habsburgo”. Ibidem, p. 157. Promesa que solo
se cumplié después de 1991 a costa de mucha sangre. Sobre el ambiente de Viena en la época, mismo que refleja la
nostalgia del viejo régimen Cfr. Janik, A. y Toulmin, S., La Viena de Wittgenstein, Madrid, Taurus, 1998, p. 126.
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“normativa” como “factica”),33 y el mismo Hans Kelsen quien abrevara de las
ideas de Schlick para su Teoria Pura del Derecho y su idea de la ciencia del
Derecho como una ciencia formal-normativa. Somos de la idea de que,
obviamente sin haberlo querido asi Kelsen, su teoria, que identifica el Estado
con el Derecho y el Derecho como una produccién voluntarista, con validez
meramente formal sin contenido, fue pervertida por Carl Schmitt y el
nacionalsocialismo, llevada a sus tltimas y nefastas consecuencias.34

El positivismo logico del Circulo de Viena hermanara con lo que se llam6
“el giro lingiiistico” en la filosofia y que se venia gestando desde 1900 a partir
del logicismo de Frege y de la filosofia analitica de Russell y Whitehead. La idea
del “giro” es el “descubrimiento” del lenguaje como mediador entre el sujeto y el
objeto-mundo. El sujeto no puede acceder directamente al mundo, sino que éste
siempre estad mediado por el lenguaje, y ambos, lenguaje y mundo, comparten la
misma estructura logica. Entonces, para conocer la realidad, hay que conocer el
lenguaje y depurarlo de toda metafisica. La filosofia cientifica del circulo se
convierte asi en el analisis l6gico del lenguaje. Los enunciados admitidos como
enunciados cientificos seran tnicamente aquellos que tengan el referente
empirico, enunciados descriptivos. La idea del “giro lingiiistico” de que existe en
el lenguaje “una estructura comun claramente definida que los usuarios del
lenguaje dominan y luego aplican a casos”,35 se sumo6 a la idea del positivismo
l6gico —idea tomada de Hume— de tratar de:

...eliminar todos los razonamientos (todas las “proposiciones”) que
no fuesen o “razonamientos abstractos relativos a cantidad y
numero” o “razonamientos experimentales relativos a hechos o a la
experiencia. Hume represent6 un ideal para los miembros del Circulo
por su eliminaciéon de todas las proposiciones que no pertenecieran o
a la logica o a las ciencias experimentales (y, en general, a las ciencias
basadas en observaciones y descripciones de los hechos).36

El método de conocimiento del analisis de la sintaxis 16gica del lenguaje:

...se basa en la priorizacion del lenguaje y del significado sobre la
mente, en la concepcion lingiliistico-estructural, en el atomismo

33 Schlick, Moritz, “¢ Qué pretende la ética?”, en Ayer, A. J., (comp.), El positivismo I6gico, México, FCE, 1965, pp. 251
y SS.

3 La aseveracion es fuerte, sobre todo a la luz de la polémica entre Kelsen como defensor del normativismo, del
parlamentarismo constitucional y la defensa de la constitucién a través de un tribunal especial, por un lado, y Carl
Schmitt como defensor de un decisionismo, un “presidencialismo”, y la defensa de la constitucion de parte del jefe de
Estado (el fUhrer). Un extenso analisis de ésta polémica puede encontrarse en Cérdova, Lorenzo, Derecho y poder.
Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE, 2009.

3% Davidson, Donald, cit. por Rorty, Richard, “Wittgenstein, Heidegger y la reificacion del lenguaje”, en Ensayos sobre
Heidegger y otros pensadores contemporaneos. Escritos filosoficos 2, Barcelona, Paidos, 1993, pp. 79-99.

% Ferrater Mora, José, Diccionario de filosofia, Tomo IV Q-Z, Barcelona, Ariel, 1994, p. 3695.
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légico —todo pensamiento con sentido debe ser precisado y
racionalizado lingliisticamente conforme a proposiciones elementales
que representan estados de cosas— en la huida del solipsismo
metodologico, y en la desatencion al analisis social y politico.37
Es justamente esta desatencidén al analisis social y politico lo que no
permitiéo a la filosofia analitica y al positivismo l6gico oponerse con mayor
fuerza a las reivindicaciones nacionalistas que se venian gestando desde antes
del desmembramiento del Sacro Imperio Romano Germanico en 1806 y la caida
del Imperio Austro-Hungaro después de la segunda guerra mundial. Su
preocupacion por la mera validez formal en el campo del derecho, y la creencia
en que la separacion entre moral y derecho evitarian por si solas el
apoderamiento de cualquier moral de las instancias de poder que el derecho
administraba, no fueron suficientemente fuertes en la practica, como para
frenar los descontentos populares con la destructuraciéon social y econémica
prevaleciente, mismos que fueran encantados con ideologias mesianicas que
derivaron en totalitarismos homicidas.38
La crisis de 1929 en Estados Unidos, asi como los cambios producidos en
el constitucionalismo europeo gracias a movimientos sociales, dieron pie a una
nueva forma de Estado que pasa del Estado Liberal de Derecho al Estado Social
de Derecho o Estado de Bienestar del keynesianismo (“welfare state”). En este
modelo, el Estado interviene administrativamente para proporcionar igualdad
material y lograr el equilibrio de fuerzas entre los menos favorecidos de la
sociedad frente a las clases acomodadas. Sin embargo, rapidamente se desvirtaa
este tipo de Estados gracias a la mala influencia del fanatismo fascista y
nacionalista, y pronto deriva el Estado social o de beneficios en un Estado
benefactor e intervencionista que devendra en los Estados totalitaristas y
paternalistas.39
La Segunda Guerra Mundial en contra de los Estados totalitarios del
fascismo y del nacionalsocialismo traera consigo una polarizacién del mundo.
Ya hacia tiempo que el Estado Social de la Unién Soviética se habia convertido

en un totalitarismo y el socialismo habia muerto con él, muchos afios antes de

37 Suarez, Leonor, “Planteamiento analitico-iusanalitico: el aspecto ontologico”, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia
del Derecho, México, Instituto Tecnolégico Auténomo de México, num. 22 (abril 2005), pp. 161-207. Disponible en:
http://bib.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=15151 (Consultado el 24 de abril de 2011).

38 Cfr. Schapiro, Leonard, El totalitarismo, México, FCE, 1982.

% Es importante recalcar que el sistema aparentemente no intervencionista del capitalismo liberal y neoliberal es tan o
mas totalitario.
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que se declarara la muerte del socialismo real. Podemos suponer que el
socialismo nunca pis6 la tierra de no ser por algunos destellos en Cuba y, en
algunos otros paises, y que lo que vivié la humanidad, no fue otra cosa allende
un “capitalismo de Estado”. El socialismo fracasoé, y con €l los derechos sociales
se volvieron utopias inoperantes, porque los Estados socialistas derivaron en
dictaduras, en totalitarismos y, principalmente, porque los Estados, en el nuevo
orden economico politico mundial, comenzaron a comportarse entre si, como
individuos, manteniendo relaciones comerciales capitalistas a la vieja usanza del
“dejar hacer, dejar pasar” y reduciendo los derechos sociales a derechos
“programaticos”, inicamente operativos en ultima instancia, si el presupuesto y
el producto interno bruto del pais, sujeto a los caprichos de las imposiciones
comerciales de los paises mas fuertes, lo permite. En éstos altimos, los derechos
sociales si pueden proporcionarse, pues el presupuesto lo permite, pero se
vuelven derechos de ciudadanos, no derechos humanos, por lo que quedan
excluidas catervas de seres humanos que no tienen la calidad de ser nacionales,

ciudadanos o productores-consumidores de los paises ricos.

IV. Derechos Transpersonales. Surgimiento y é¢fracaso?

Por tultimo, la tercera generacion, derechos de solidaridad o transpersonales,
proponemos la significativa fecha de 1989 —doscientos afnos después de la
primera generacion— simbolizada con la caida del muro de Berlin y del bloque
soviético; polo de poder que habia izado la bandera la reivindicacion, puestos en
marcha a gran escala los derechos sociales, privilegidndolos por encima del
individuo con nefastos resultados.

El término de la Segunda Guerra Mundial descubre estos dos polos de
poder, el primer y segundo mundos, capitalismo y socialismo, individuo sobre la
sociedad o la sociedad sobre el individuo, junto con un tercero, el de los paises
no desarrollados, antiguas colonias que en la nueva década de los 50’s del siglo
XX reclamaran su independencia, pero seguiran sometidos econémicamente
(principalmente paises africanos), los paises no alineados, principalmente del
cercano oriente y los paises latinoamericanos que formalmente no se alinean,
pero que contindan siendo después de breves interludios de socialismo casi

utopico, economias capitalistas a través de sus propias dictaduras a la medida
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(como los casos paradigmaticos de Chile, Argentina y México con su
“dictablanda perfecta”).

La guerra fria y el enemigo comunista o el enemigo capitalista
respectivamente seran el perfecto pretexto para mantener en marcha la
maquinaria de guerra construida para sostener la Segunda Guerra Mundial. Sin
embargo, en el caso de Estados Unidos, esa industria de guerra no puede
dedicarse al 100% a esta carrera armamentista ni tampoco puede desmantelarse
¢Hacia donde debe dirigirse la economia norteamericana y la de sus aliados? El
diagnostico es contundente y famoso:

“Nuestra economia enormemente productiva [...] exige que hagamos
del consumo nuestra forma de vida, que convirtamos en rituales la
compra y el uso de bienes, que busquemos nuestra satisfaccion
espiritual, la satisfaccion de nuestro ego, en el consumo [...]
necesitamos que las cosas se consuman, se gasten, se reemplacen y se
descarten a un ritmo de aceleraciéon continua”.4°

Ese mismo ritmo de produccidon-consumo sostenido y constante,
favorecido por la industria de guerra y el intervencionismo, favorecido por la ya
mencionada colusion entre tecnologia y capital, no pudo ser sostenido por el
bloque socialista cuya economia quebro irremediablemente y que, a finales de la
década de los 80’s termina desmantelandose.

Al ya no existir un polo de fuerza, comienza de lleno lo que se ha
denominado la globalizacién, mundializacion o “macdonalizacion” en la
terminologia de Ritzer,4! que tiene un sentido peyorativo como la imposiciéon de
la cultura del mas fuerte por medio del poder econémico, en donde el propio
poder econémico es la misma cultura; el sistema capitalista de consumo es el
que se globaliza auto-imponiéndose.42 Esta globalizacion es la que cumple
cabalmente la vocacion del capitalismo de consumo o neoliberalismo
individualista de ser homogeneizante, expansiva e integradora, totalizadora, y es
el proceso que ha venido ocurriendo en los dltimos veinte afos, con sus nefastas
consecuencias de desplazados tanto como de la globalizacion de la “industria
empresarial capitalista del crimen organizado” que sigue exactamente la misma

légica del sistema capitalista de consumo, siendo uno de los pupilos mas

40 Lebow, Victor, Price competition in 1955 cit. por Leonard, Annie, La historia de las cosas, Buenos Aires, FCE, 2010,
p. 220. El articulo de Lebow fue publicado en la primavera de 1955 en el Journal of Retailing, cuyo texto completo en
inglés puede leerse en classroom.sdmesa.edu/pjacoby/journal-of-retailing.pdf (Consultado el 13 de julio de 2011).

41 Cfr. Ritzer, George, La macdonalizacion de la sociedad, Barcelona, Ariel, 1996.

42 Cfr. Bordeu, Pierre, Contrafuegos, Madrid, Anagrama, 1999; Estefania, Joaquin, Hij@ ¢qué es la globalizacion?,
México, Santillana, 2002.
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sobresalientes de una sociedad adicta que, en la crisis de 2008, probd6
nuevamente que son sélo unos cuantos los que podrian sobrevivir a su propio
juego.

Esta globalizacion econdmico-militar tiene por contrapartida lo que
denominamos “globalidad” o la visi6on de la humanidad como un todo gracias a
las relaciones de comunicacion sincronicas, que permiten apreciar la igualdad
ontologica, la desigualdad material y la diversidad de toda la humanidad; la
globalidad seria un factor preponderante en la puesta en escena del
multiculturalismo pluralista y sus reivindicaciones.43 Este multiculturalismo
pluralista o interculturalismo (interculturalidad), que tiende puentes de
comunicacion, aprendizaje (retroalimentacién) y redeterminacion entre
personas, pueblos y culturas diferentes, pretende salvar los riesgos de la simple
multiculturalidad que puede cerrarse y volverse rapidamente nacionalista, y, a
la vez, pretende salvar también el escollo de la homogenizacion y el
igualitarismo (todos consumidores y, los que no consumen, no son seres
humanos) del sistema que se globaliza, pero conservando la vision de globalidad
o de humanidad total que éste provee.

La reputada cuarta generacion de derechos o la integracion de las tres
generaciones anteriores y, sobre todo, la libertad de expresion, trasladada al
mundo virtual de las comunicaciones cibernéticas, serian mas bien, la mejor
metafora o paradigma de lo que es la transpersonalidad. La informética y la
cibernética integran de forma conspicua los cambios epistemoldgicos que hacen
posible ver la real naturaleza de los derechos humanos, cambios que, comienzan
con Marx, Nietzsche, Freud, la Escuela de Copenhague (el principio de
incertidumbre de Heisenberg, la teoria de relatividad de Einstein y de
complementariedad de Bohr), el estructuralismo, el existencialismo, la teoria de
juegos y sistemas, y que culminan en la teoria de la complejidad y del caos. La
integracion de estos elementos permite la adecuada descripcion de los derechos
humanos y provee las mejores condiciones para su vigencia sociologica efectiva,
pues, si bien los derechos de solidaridad o de la humanidad entera, tales como

los derechos de pueblos y etnias, derechos de nuevos grupos vulnerables,

43 Cfr. Ulloa, Ana Lilia, “Multiculturalismo pluralista y la propuesta educativa de Dewey”, en Valencia Carmona, Salvador
(coord.), Educacion, ciencia y cultura. Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México,
UNAM et al., 2002. Disponible en: www.bibliojuridica.org/libros/1/341/21.pdf (Consultado el 23 de mayo de 2010);
Santos, Boaventura de Sousa, Por una concepciéon multicultural de los derechos humanos, México, CIICH-UNAM,
1998.
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derecho a la paz, a un medio ambiente digno, al desarrollo sustentable, derechos
de las especies no humanas y derechos de las generaciones futuras, no han
tenido oportunidad de fracasar, es seguro que lo hagan si no se pone un freno
sistémico y global al sistema capitalista de consumo.

La realidad es que, a nuestro parecer, ninguna de las dos generaciones
altimas, la de igualdad o de justicia o social, ni mucho menos la generacion de la
fraternidad, tienen vigencia sociologica. Cosa que pareceria una perogrullada y
una obviedad, de no ser porque estan fatalmente destinadas —bajo el sistema en
que vivimos y que es el que se esta globalizando— a no tenerla nunca, a no ser
porque tampoco la primera generacion, la reina de los derechos humanos por
ser la que trata de individuos (y este mundo esta compuesto de individuos
¢no?), tampoco tiene vigencia plena. Si suponemos que las generaciones de
derechos humanos no eliminan sucesivamente a la generacién anterior, sino
que las incluyen, tenemos que todo el aparato de derechos humanos esta
fundado en algo que no es, ni puede ser, plenamente operativo; que no hay real
intension de que lo sea; y que se funda en una falacia o en un mito, el mito del
individuo. Antes de revisar este mito, tendriamos que hacer un repaso a la 16gica
del sistema que es la que permite la clasificaciéon y division con la consecuente
exclusion y discriminacion, invalidando los derechos humanos, excluyendo de la
humanidad a millones de seres humanos, sin embargo, el espacio se nos ha

acabado.
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INTERDEPENDENCIA E INDIVISIBILIDAD ENTRE LOS DERECHOS
HUMANOS A UN MEDIO AMBIENTE SANO Y A LA SALUD
Marisol ANGLES HERNANDEZ*

Sumario: I. Introduccion. II. Principios rectores en materia de
derechos humanos. III. Derecho a un medio ambiente sano. IV.
Derecho humano a la salud. V. Reflexiones finales. VI. Fuentes de
consulta.

Resumen: La dignidad humana, como eje articulador de los derechos
humanos, ha puesto en evidencia la conexidad de todos estos derechos; por lo
que su reconocimiento debe traducirse en su garantia, sin distingos; pues
también ha quedado demostrado que la afectacion a cualquiera de ellos produce
efectos colaterales que, de manera inevitable, provoca el menoscabo de otro u
otros. Ahora bien, trataindose de los derechos a un medio ambiente sano y a la
salud podemos advertir con toda claridad que el primero de ellos es presupuesto
del segundo, pues gozar de buenas condiciones de salud implica vivir en un
ambiente, cuyos elementos: agua, aire, suelo y biodiversidad permitan al ser
humano acceder a ellos para la satisfacciéon de sus necesidades y su desarrollo

sin poner en riesgo su salud e, incluso, su vida.

Palabras clave: Derechos humanos, principios, derecho a un medio ambiente

sano y derecho a la salud.

I. Introduccion

Pretender hablar de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos a un medio ambiente sano y a la salud implica referirnos al
reconocimiento y garantia de los denominados derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales (DESCA), los cuales encuentran cobertura en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 194844 y, de forma mas
puntual, en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (en adelante, PIDESC),45 adoptado en 1966. Por virtud de este

* Investigadora titular por oposicién de tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Doctora en
Derecho Ambiental, miembro de la linea de investigacion institucional: “Derechos, conflictos socioambientales y politica”, correo:
mangles@unam.mx.

* Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948.

4 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, aprobado el 18 de diciembre de 1980, publicado en el

Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981.
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altimo, los Estados se comprometen a asegurar a todas las personas igual titulo
a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales reconocidos en el
propio Pacto.4¢ Entre los que se encuentran: el derecho a un nivel de vida
adecuado y a la salud y, como presupuesto de éstos, aunque no de manera
expresa, el derecho a un medio ambiente sano.

A fin de garantizar la plena efectividad de los derechos reconocidos, cada
uno de los Estados Parte en el PIDESC se compromete a adoptar las medidas
necesarias para el logro progresivo, por todos los medios apropiados de que
disponga, incluidas las medidas legislativas, administrativas y judiciales.
Posteriormente, la igual importancia y conexidad de todos los derechos
humanos fueron enfatizadas por la Declaracion y el Programa de Accion de
Viena, aprobados en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993.47

Cabe senalar que, en el marco del PIDESC se crea el Comité de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales (en adelante, CDESC), cuya finalidad consiste
en supervisar el cumplimiento del propio Pacto por los mismos Estados parte. A
tales fines, el CDESC emite Observaciones Generales, las cuales profundizan
sobre el contenido de las normas y disposiciones del Pacto. Estas observaciones
son retomadas en el ejercicio hermenéutico de diversos tribunales, tanto
nacionales como internacionales, dotandoles asi de fuerza vinculante, es por ello
de gran relevancia la labor interpretativa de jueces y magistrados.

En México, el statu quo en torno a la proteccion de los derechos dio un
vuelco con la reforma al articulo 10. constitucional, realizada el 10 de junio de
2011, que da cabida al reconocimiento y proteccion de los derechos humanos
contenidos en la propia Constitucion y a los que se encuentran en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia y vinculando a todas las
autoridades del Estado, en el &mbito de sus competencias, a interpretar y aplicar
sus postulados con base en el bloque de constitucionalidad, la interpretacion

conforme y el principio pro persona.

4 Ibidem, articulo 3o.

47 Un ejemplo de reafirmacion de la igualdad de los derechos civiles y politicos, asi como econémicos, sociales y
culturales se encuentra en la Resolucién 32/130 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 1977, en la que se
afirma que: a) todos los derechos humanos vy libertades fundamentales son indivisibles e interdependientes; debera
prestarse la misma atencién y urgente consideracion a la aplicacién, la promocion y la proteccion tanto de los derechos
civiles y politicos, como de los derechos econdmicos, sociales y culturales; b) la plena realizacién de los derechos
civiles y politicos sin el goce de los derechos econdmicos, sociales y culturales resulta imposible, y c) la consecucion
de un progreso duradero en la aplicacién de los derechos humanos depende de unas buenas y eficaces politicas
nacionales e internacionales de desarrollo econdmico y social.
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Dada la trascendencia de este cambio constitucional, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) se ha pronunciado respecto a la
forma de incorporar los derechos humanos incluidos en los tratados
internacionales al orden juridico mexicano. Asi, por virtud de la Contradiccién
de tesis 293/2011, la SCJN resolvié6 que todas las normas que contienen un
derecho humano y que se encuentren en tratados internacionales tendran rango
constitucional; que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) seran vinculantes para los jueces en México, aun cuando
se trate de decisiones en las que el pais no haya sido parte, y que, si la
Constitucién mexicana contempla alguna restriccion al ejercicio de un derecho,
ésta surtira efecto.48

En consecuencia, enseguida se muestra como el despliegue del aparato
juridico institucional orientado a garantizar el derecho a un medio ambiente
sano incide en el goce del derecho humano a la salud y de otros tantos derechos

humanos que dependen de las condiciones cualitativas medioambientales.

I1. Principios rectores en materia de derechos humanos

A partir de la reforma constitucional aludida se establecen los principios que
rigen la interpretacion en materia de derechos humanos, pues de acuerdo con el
articulo 1°, parrafo tercero, de la Constitucion federal: “Todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad [...]”.49

La universalidad corresponde a la titularidad de los derechos humanos,
dicta que éstos pertenecen a todos los seres humanos, sin discriminacién
ninguna. Aunado a lo anterior, la universalidad responde al reconocimiento de
la pluriculturalidad y diferencia de ideas sobre lo que es necesario para llevar

una vida digna, por lo que pugna por la construccion de dialogos interculturales

48 Tesis de Jurisprudencia P./J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5,
Tomo |, 25 de abril de 2014, p. 202; y Tesis de Jurisprudencia P./J. 21/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 5, Tomo |, 25 de abril de 2014, p. 204.

 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Disponible en:

http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx? g=b/EcoMjefuFeB6DOaNOimE2VCMjflsnCECSIA
rvqOISHCFIXkN9QRimN4pk81165 (Consultado el 18 de abril de 2020).

43



para respetar el concepto de “necesidades” de todos los sectores de la
sociedad.s°

La interdependencia implica reconocer que la realizacién de un derecho o
grupo de derechos depende de la existencia de otro derecho o grupo de
derechos; en este sentido, el respeto, garantia, promocion y proteccion de un
derecho impactara en los demas y viceversa; por lo que todos los derechos
merecen la misma atencion y proteccion.5! Este principio fue proclamado por
vez primera en la Resolucion 32/130 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, que reconoce que: “Todos los derechos humanos y libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes, debera prestarse la misma
atencion y urgente consideracion a la aplicacion, la promocion y la proteccion
tanto de los derechos civiles y politicos como de los derechos econ6micos,
sociales y culturales”.52

La indivisibilidad involucra una vision holistica de los derechos humanos,
se parte de la aproximacion de unicidad, porque estos derechos conforman un
todo, ya que, de una u otra forma, integran una sola construccién, por eso no
pueden estar aislados o interpretarse de forma separada. La indivisibilidad
niega cualquier separacion, categorizacion o jerarquizacion entre los derechos
humanos; es por esto que los Estados no estdn autorizados para proteger y
garantizar una determinada categoria de derechos en contravencion de otrass y,
ante una posible colision, se estara a la ponderacion.

A su vez, la progresividad significa tanto gradualidad como progreso. La
primera se refiere a que la efectividad de los derechos es un objetivo que se logra
paulatina y continuamente, para lo cual se fijan metas a corto, mediano y largo
plazo; mientras que, el progreso patentiza que el disfrute de los derechos
siempre debe avanzar; ademas, prohibe la regresividad, lo cual significa que,
una vez logrado el avance en el disfrute de los derechos, el Estado no podra

disminuir el nivel alcanzado.54

50 Cfy. Martinez Buyllé-Goyri, Victor M., “Principio de universalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario
de Derecho procesal constitucional y convencional, México, Poder Judicial de la Federacion, Consejo de la Judicatura-Universidad
Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, t. II, 2014, p. 1044.

5! Cfy. Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos: Una guia conceptual, México, Instituto
Belisario Dominguez, Senado de la Republica, 2014, p. 105.

52 Naciones Unidas, Resolucién 32/130, Distintos criterios y medios posibles dentro del sistema de las Naciones Unidas para
mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales, Nueva York, Asamblea General, 32° Periodo de
Sesiones, 16 de diciembre de 1977, p. 160.

53 Cfr. Salazar Ugarte, Pedro (coord.), La reforma constitucional sobre derechos humanos... op cit., p. 107.

5% Cfr. Serrano, Sandra, “Obligaciones del Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una relacion para la
interpretacion y aplicacion de los derechos”, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo ef al., (coords.), Derechos Humanos en la
Constitucion: Comentarios de Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
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En materia ambiental, el objetivo del principio de no regresiéon consiste
en evitar la supresion normativa o la reduccion de sus exigencias por intereses
contrarios que no logren demostrar ser juridicamente superiores al interés
publico ambiental, ya que, en muchas ocasiones, dichas regresiones pueden
llegar a tener como consecuencia danos ambientales irreversibles o de dificil
reparacion. La principal obligacion que conlleva la correcta aplicacion del
principio de progresividad es la de no retroceder; no afectar los umbrales y
estdndares de proteccion ambiental ya adquiridos; no derogar o modificar
normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir, menoscabar o de
cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion. Para
cumplir con dicho cometido se hace necesario avanzar en la proteccion
ambiental; eventualmente, mantenerla y, por supuesto, evitar a toda costa
retroceder.55

En cuanto al derecho a la salud, la Observacion General No. 14 del
CDESC identifica como una de las violaciones a éste, la adopcién de
cualesquiera medidas regresivas que sean incompatibles con las obligaciones
bésicas en lo referente al derecho a la atencion primaria basica de la salud.
Entre las violaciones resultantes de actos de comision figura la revocacion o
suspension formal de la legislacion necesaria para el continuo disfrute del
derecho a la salud, o la promulgacién de legislaciéon o adopcién de politicas que
sean manifiestamente incompatibles con las preexistentes obligaciones legales

nacionales o internacionales relativas al mencionado derecho.56

II1. Derecho humano a un medio ambiente sano

En cualquier sociedad la proteccion del medio ambiente debiese representar un
asunto de inmediata atencion, ya que su preservacion es condicién ineludible
para el sano desarrollo de los seres humanos y demas especies que habitan el
planeta e, incluso, para el desarrollo econ6mico de las naciones. No obstante, a

lo largo de la historia las civilizaciones han impactado de manera negativa y han

Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas, Konrad Adenauer Stiftung-Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica, 2013, t. I, p. 121.

55 Prieur, Michel, “Non-regression in environmental law”, S.4.P.L.EN.S, Francia, vol. 5, naim. 2, August, 2012, pp. 53-55 y Pefia
Chacoén, Mario, “El principio de no regresion ambiental a la luz de la jurisprudencia constitucional costarricense”, Revista Judicial,
Costa Rica, num. 104, junio 2012, p. 104.

56 Cfy. Naciones Unidas, Observacién General No. 14, “El derecho al disfiute del mas alto nivel posible de salud”, Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 22 Periodo de sesiones, Documento E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000.
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sobrecargado la atmosfera; también han afectado las aguas, el suelo y la
biodiversidad, lo cual limita el pleno ejercicio del derecho humano a un medio
ambiente sano y provoca dafos en la salud humana y a otros derechos.

Ahora bien, estar en posibilidad de concretar la garantia del derecho a un
medio ambiente sano requiere tener claro su contenido y alcances. Al respecto,
la ley ambiental marco en México, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente (LGEEPA), define ambiente como: “conjunto de
elementos naturales y artificiales o inducidos por el hombre [sic] que hacen
posible la existencia y desarrollo de los seres humanos y demas organismos
vivos que interactian en un espacio y tiempo determinados”.5”

Con otra perspectiva, Brafies concibe al medio ambiente "como un
sistema, vale decir, como un conjunto de elementos que interacttian entre si,
pero con la precision de que estas interacciones provocan la aparicion de nuevas
propiedades globales, no inherentes a los elementos aislados, que constituyen el
sistema".58 En esta linea Caravita entiende por medio ambiente, al “equilibrio
ecologico, ya sea de la biosfera o de cada uno de los ecosistemas
individualizados”.59

Por nuestra parte, consideramos al medio ambiente como el conjunto
interdependiente de los elementos ambientales (agua, aire, suelo y
biodiversidad), cuyas condiciones, dinamicas e interacciones dan soporte a la
vida planetaria. ¢© Como se advierte, ninguna de las acepciones aludidas refiere
al calificativo “sano”, inferimos que ello responde a que se trata de una
caracteristica indispensable para la realizacion de la vida. A decir de Loperena,
el calificativo “sano” involucra la idoneidad de la composicién cualitativa del
medio ambiente; esto es, determinados parametros fisicos y bioldgicos®* que
permitan el desarrollo de la vida. Si atendemos al Diccionario de la Real
Academia Espanola,®2 sano es aquello que es bueno para la salud, seguro, sin

riesgo.

57 Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente. Disponible en:
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx? q=zmlkJ/89AXIJKRY4OR4AdF/nS7gvGv0QaixPsw
yleHN8UgGSUcZIr+HpshNavhOf. (Consultado el 18 de abril de 2020).

58 Brafies, Raul, Manual de Derecho Ambiental Mexicano, 2a. ed., México, Fundacion Mexicana para la Educacién Ambiental-
Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 20.

%9 Caravita, B., Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1l Mulino, 1990, p. 53.

% Cfi. Anglés Hernandez, Marisol, “La concrecion del derecho a un medio ambiente sano en México”, en Guerrero Galvéan, L. R. y
Pelayo Moller, C. M. (coords.), 100 aiios de la Constitucion mexicana: de las garantias individuales a los derechos humanos,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 220.

¢! Cf. Loperena Rota, Demetrio, El derecho al medio ambiente adecuado, Madrid, Civitas, 1998, pp. 56 y 69.

2 Cfi. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, 22a. ed., Madrid, Espasa, 2001, t. IX, p. 1374.
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Ahora bien, desde la 6ptica de los derechos humanos, un medio ambiente
sano es premisa fundamental para que la especie humana pueda gozar de salud
y, en consecuencia, vivir dignamente. Es aqui donde la interdependencia de los
derechos se hace evidente; por lo que su reivindicacion y exigencia deben tener
como eje articulador, origen y fin, a la dignidad humana, definida como el rango
o la categoria que corresponde al ser humano como ser dotado de inteligencia y
libertad, que importa un tratamiento congruente, en todo momento, con la
naturaleza humana.63

De acuerdo con el estudio realizado en 1994 por la relatora especial
Fatma Zohra Ksentini sobre los derechos humanos y el medio ambiente, el
mantenimiento del equilibrio ecolégico, la preservacion de los recursos
naturales y la supervivencia misma de la Tierra son cuestiones que se plantean
con urgencia en vista del alcance de los danos ambientales y de sus
repercusiones sobre la persona humana y su bienestar y, por consiguiente, sobre
el goce de sus derechos fundamentales, entre ellos el derecho a la vida.64

Pese a que el derecho a un medio ambiente sano cuenta con
caracteristicas que devienen tanto de los derechos civiles y politicos como de los
econdémicos, sociales y culturales, con una doble dimensiéon individual y
colectiva; a la fecha no se ha logrado el consenso internacional para su
proteccion vinculante en el sistema universal,®5 como podria ser a través de un
Pacto Mundial por el Medio Ambiente,®¢ que retome los principios del derecho
ambiental internacional, los sistematice y amplie, como se muestra en la
Resoluciéon A/72/1..51 de Naciones Unidas.

Ante esta situacion, la salvaguarda del derecho en cuestion se articula a
partir de una interpretacion apuntalada en la conexidad e interdependencia de
los derechos, tal como lo ha expresado el relator Knox%7 y se reconoce en
diversos instrumentos internacionales de derechos humanos de hard y soft law.

Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, considerada parte del

8 Cfr. Gonzalez Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, p. 112.

6 Cfi. Commission on Human Rights. Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities, Human
Rights and the Environment: final report prepared by Ms. Fatma Zohra Ksentini, Special Rapporteur. E/CN.4/Sub.2/1994/9 and
Corr.1, New York, United Nations, Economic and Social Council, Julio 6, 1994, parr. 117.

65 Cfi. Anglés Hernandez, Marisol, “El principio de acceso a la justicia ambiental”, en Aguila, Y., De Miguel, C., Tafur, V. y Parejo,
T. (eds.), Principios de Derecho Ambiental y Agenda 2030, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 226-227.

% Cfi. Naciones Unidas, Hacia un Pacto Mundial por el Medio Ambiente, Nueva York, Asamblea General, Resolucién A/72/L.51,
10 de mayo de 2018.

7 Naciones Unidas, Informe del Experto independiente sobre la cuestion de las obligaciones de derechos humanos relacionadas
con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible, John H. Knox. Informe preliminar. A/HRC/22/43,
Ginebra, Consejo de Derechos Humanos, 2012, pp. 3 y 5.
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ius cogens del derecho internacional, con caracter obligatorio para todos los
Estados,%8 establece que: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y
a la seguridad de su persona”® en condicién de igualdad y dignidad,”° sin
distincion alguna entre personas.”? Por su parte, el PIDESC dispone en su
articulo 11, que los Estados Parte reconocen el derecho de toda persona a un
nivel de vida adecuado para si y su familia y a una mejora continua de las
condiciones de existencia.”2

En el sistema interamericano, el Protocolo de San Salvador, adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, refiere en su articulo 11:
“Derecho a un Medio Ambiente Sano. 1. Toda persona tiene derecho a vivir en
un medio ambiente sano y a contar con servicios publicos bésicos. 2. Los
Estados parte promoveran la proteccidon, preservacion y mejoramiento del
medio ambiente”.

Ahora bien, desde el &mbito del soft law, 1a Declaracion de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (conocida como Declaracion de
Estocolmo), adoptada en 1972, reconoce en su Principio 1, que: “el hombre [sic]
tiene el derecho fundamental a la libertad, la igualdad y las condiciones de vida
adecuadas en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y
gozar de bienestar y tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio
ambiente para las generaciones presentes y futuras”.”3 Asimismo, el Principio 2
dispone que: “Los recursos naturales de la tierra incluidos el aire, el agua, la
tierra, la flora y la fauna y, especialmente, muestras representativas de los
ecosistemas naturales deben preservarse en beneficio de las generaciones
presentes y futuras, mediante una cuidadosa planificacién u ordenacién, segin
convenga”.74

Anos mas tarde, el Proyecto de Declaracion sobre los Derechos Humanos
y el Medio Ambiente, preparado por el Consejo Econdémico y Social de las
Naciones Unidas en 1994, reafirmo, en su primera parte, que los derechos

humanos a un medio ambiente ecol6gicamente racional, al desarrollo duradero

% Cfr. Martinez Buyllé-Goyri, Victor M., “Los derechos humanos frente al desarrollo de la genética humana”, en Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Liber Amicorum, Héctor Fix-Zamudio, San José, Corte Interamericana de Derechos
Humanos-Union Europea, 1998, p. 1032.

% Declaracién Universal de los derechos ... op. cit., articulo 3.

7 Ibidem, articulo 1.

" Ibidem, articulo 2.

2 Cfr. Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos..., op. cit., articulo 11.

3 Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, adoptada el 16 de junio de 1972.

™ Idem.
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y a la paz son interdependientes e indivisibles, de la misma manera que deben
ser progresivos. Todas las personas tienen derecho a un medio ambiente seguro,
sano y ecolégicamente racional.”s

En esta linea, la Corte Internacional de Justicia ha sostenido que la
proteccion del medio ambiente es asimismo una parte vital de la doctrina
contemporanea de los Derechos Humanos, pues es un requisito sine qua non
para el goce de numerosos derechos humanos, como lo son: los derechos a la
salud y a la vida; pues ha quedado demostrado que las condiciones del medio
ambiente pueden perjudicar y debilitar todos los derechos humanos senalados
en la Declaracion Universal y otros instrumentos de Derechos Humanos.76

Desde una perspectiva eminentemente colectiva, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes (en adelante, Convenio 169), dispone que pueblos y
comunidades indigenas deberan gozar plenamente de los derechos humanos y
libertades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacién. Y que los Estados
deberan adoptar las medidas especiales que se precisen para salvaguardar a las
personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados.?”

En el contexto nacional, el 28 de junio de 1999 se reform¢ el articulo 4°
de la Constitucion federal para incluir, en su parrafo quinto, el derecho de toda
persona a un medio ambiente «adecuado» para su desarrollo y bienestar. Este
calificativo se modific por «sano» el 8 de febrero de 2012 y también se adicion6
la obligacion del Estado de garantizar el respeto a este derecho; asi como el
fincar responsabilidad para quien provoque el dafio y deterioro ambiental en
términos de lo dispuesto por la ley.78

No obstante, la reparaciéon del dafio en materia ambiental es sumamente
dificil, incluso, en muchos casos aquél se considera irreparable; por lo que la
prevencion debe erigirse en el principio de actuacion para evitar la
materializacion de danos ambientales y sus respectivos efectos en la salud. Pues

el derecho a un medio ambiente sano no puede desligarse del derecho a la vida y

5 Cfr. Consejo Econémico y Social, Proyecto de Declaracion sobre los Derechos Humanos y el medio ambiente, Documento

E/CN4/Sub.2 2/1194/9, Nueva York, las Naciones Unidas, 1994; asi como Kiss, A., “El derecho al medio ambiente de Estocolmo a
Sofia”, Persona y Derecho, Suplemento Humana lura de Derechos Humanos, Pamplona, nim. 6, 1996, p. 168.

% Cfr. Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary v. Slovakia). (Separate Opinion of Vice-President Weeramantry), The Hague,
International Court of Justice, 1997.

" Cfr. Articulos 30. y 4o., respectivamente, Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y

tribales en paises independientes, Diario Oficial de la Federacion de enero de 1991.

78 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos ..., op. cit., reformas del 28 de junio de 1999 y 08 de febrero de 2012.
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a la salud de las personas; por ello su realizacion debe ser un objetivo prioritario
del Estado, como un derecho fundamental, cuya tutela debe estar garantizada a

través de los mecanismos administrativos y jurisdiccionales especificos.

IV. Derecho humano a la salud

El derecho humano a la salud ha sido uno de los derechos reconocidos a lo largo
del proceso de internacionalizacion de los derechos humanos, a través de
distintos instrumentos que los Estados han ratificado, obligaindose con ello a su
proteccion.”9 En primer lugar, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos refiere en su articulo 25, que: “Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y
en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios...”.

Por su parte, el PIDESC, en su articulo 12, alude al reconocimiento del
derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y
mental, ademés menciona las medidas que deberan adoptar los Estados para
asegurar la efectividad del derecho a la salud. Asi, el CDESC sostiene que: “La
salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio de
los deméas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho al disfrute del
maés alto nivel posible de salud que le permita vivir dignamente”8° y los Estados
estan obligados a desplegar todos los esfuerzos necesarios orientados a su
materializacion.

Por otro lado, la Convencién sobre los Derechos del Nifio afirma que la
comunidad internacional protege el derecho a la salud; especificamente de
grupos en situacion de vulnerabilidad, como nifios, mujeres y personas con
discapacidad. Asi, el articulo 24 de esta Convencion estipula que los Estados
Parte deben reconocer “el derecho del nifio al disfrute del méas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién

de la salud”.81

7 Cfr. Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 67.

8 Naciones Unidas, Observacion General No. 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel ...”, op. cit., parr. 3.

81 Convencion sobre los Derechos del Niiio, adoptada el 20 de noviembre de 1989, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 25 de enero de 1991.
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En un sentido similar, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer protege, entre otros derechos, el
relativo a su salud.82 Por lo que se refiere a la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, se prevé en el articulo 25 que tienen derecho a
gozar del méas alto nivel posible de salud sin discriminacién por motivos de
discapacidad.83

Desde la perspectiva de pueblos y comunidades indigenas, el Convenio
169 reconoce que éstos tienen derecho, sin discriminacion, al mejoramiento de
sus condiciones econdémicas y sociales, entre otras esferas, en los servicios de
salud y seguridad social (articulos 7.2, 20, 24 y 25). En particular, los gobiernos
deberan adoptar, en el marco de su legislacion nacional y en cooperacion con los
pueblos interesados, medidas especiales para garantizar a los trabajadores
pertenecientes a esos pueblos que no estén sometidos a condiciones de trabajo
peligrosas para su salud; en particular, como consecuencia de su exposicion a
plaguicidas o a otras sustancias toxicas (articulo 20, parrafo 3, inciso b).

Por su parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas refiere que los Estados, en consulta y cooperaciéon con los
pueblos indigenas, tomaran medidas especificas para proteger a los nifos
indigenas contra la explotacion econdmica y cualquier trabajo que pueda
resultar peligroso o interferir su educacién, o que pueda ser perjudicial para su
salud o desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social, teniendo en cuenta
su especial vulnerabilidad y la importancia de la educacién para empoderarlos
(articulo 17, apartado 2).84

En el marco de la Agenda 2030, adoptada por Naciones Unidas en 2015,
el ODS 3, salud y bienestar, plantea garantizar una vida sana y promover el
bienestar de todas las personas; a tales fines, la meta 3.985 propone reducir
considerablemente el nimero de muertes y enfermedades causadas por
productos quimicos peligrosos y por la contaminaciéon del aire, el agua y el
suelo. Por lo que se vincula con el ODS 6, garantizar la disposiciéon y gestién

sostenible del agua y el saneamiento para todas las personas, cuya meta 6.3 esta

82 Articulos 10, 11 y 12, Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Diario Oficial
de la Federacion, 12 de mayo de 1981.

8 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo, Diario Oficial de la Federacion, 2
de mayo de 2008.

84 Cfr. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, adoptada el 13 de septiembre
de 2007, articulo 21, parr. 1.

8 Cfr. Naciones Unidas, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, A/RES/70/1, Nueva York,
Asamblea General, 21 de octubre de 2015.
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orientada a mejorar la calidad del agua al reducir la contaminacion, eliminar el
vertimiento y minimizar la emision de productos quimicos y materiales
peligrosos; asi como, reducir a la mitad del porcentaje de aguas residuales sin
tratar y aumentar considerablemente el reciclado y la reutilizacion sin riesgos a
nivel mundial.

Ademas de estos instrumentos de orden internacional, en México el
derecho a la salud encontr6 cabida desde 1983 en la Constitucion federal3e
cuando se adicion6 al articulo 4°, el parrafo siguiente: “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la salud. La Ley definira las bases y modalidades para
el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia de la Federacion y
las entidades federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que
dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constituciéon”. Un aiio después, se
publico la Ley General de Salud,8” a fin de establecer las bases y modalidades
para el acceso a los servicios de salud, asi como la concurrencia de la Federacion
y las entidades federativas en materia de salubridad general, segin se lee de su
articulo 10. Sobre la salud y el medio ambiente, el articulo 30, fraccion XIII, de
esta ley prevé que es materia de salubridad general “[1]a prevencion y el control
de los efectos nocivos de los factores ambientales en la salud del hombre [sic]”.
Esta disposicion contintia sin cambios hasta el dia de hoy; no obstante, con las
reformas constitucionales de 2011 ya referidas, este derecho adquiere el rango
de derecho humano.

De conformidad con la Organizacién Mundial de la Salud (en adelante
OMS), la salud es el estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de afecciones o enfermedades.88 El derecho a la salud
consiste entonces en potenciar a las personas para que alcancen el mas alto
nivel posible de bienestar fisico, mental y social, por lo que es un derecho
fundamental relacionado directamente con el derecho a la vida, la calidad del
medio ambiente, el bienestar y la dignidad de las personas.

De acuerdo con la Observacion General No. 14 del CDESC, el derecho a la
salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven las

condiciones a merced de las cuales las personas pueden llevar una vida sana y

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ..., op. cit., reformas del 3 de febrero de 1983.

87 Ley General de Salud, México, Disponible en:
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx? q=yfVZChOlzyksx2HBZO2TH966H6/8SZd562N+2A
2evET2x0/JMjak02e2a/Juplak (Consultado el 18 de abril de 2020).

8 Cfr. Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, Nueva York,
firmada el 22 de julio de 1946, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de julio de 1948.
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hace ese derecho extensivo a los factores determinantes basicos de la salud,
como son: la alimentacion, la nutricion, la vivienda, el acceso al agua potable, a
condiciones sanitarias adecuadas, de trabajo seguras y a un medio ambiente
sano.89 En este sentido, la OMS ha considerado que la salud ambiental esta
relacionada con todos los factores fisicos, quimicos y biolégicos externos de una
persona. Es decir, que engloba factores ambientales que podrian incidir en la
salud y se basa en la prevencion de las enfermedades y en la creacion de
ambientes propicios para la salud.9°

Sin duda, las primeras manifestaciones de los problemas ambientales se
ven reflejadas en la salud de la poblacion, tanto los originados por los déficits de
los servicios sanitarios como por la contaminacion del aire, agua y suelo o por
las condiciones de los lugares de trabajo;9* los cuales pueden causar
enfermedades que, bajo ciertas circunstancias pueden provocar la muerte.

En cuanto al aspecto de la contaminacién del aire, es importante advertir
que respirar es una accion que nuestro sistema realiza de manera automatica,
no pensamos en que debemos hacerlo, sélo lo hacemos. Pareceria que respirar
es vivir, pero también puede significar morir lentamente, pues la presencia de
contaminantes en el aire puede traer consecuencias severas en la salud. De
acuerdo con Romieu, el problema de la contaminacion del aire se ha agravado
desde el inicio de la revolucion industrial.92 Entre los contaminantes del aire
méas habituales en el medio urbano figuran el diéxido de azufre (SO-), las
particulas suspendidas totales (PST), los 6xidos de nitrogeno (NO y NO-,
denominados conjuntamente NOX), el ozono (O3), el monéxido de carbono
(CO) y el plomo (Pb); cuyas fuentes principales de emision son: combustiéon de
recursos fosiles, reacciones fotoquimicas; disolventes petroquimicos y
vaporizacion de combustibles sin quemar.93

Los efectos de los contaminantes del aire sobre la salud pueden ser
diversos y dependen también de cada persona. Las sustancias toxicas y sus
derivados pueden tener efectos negativos al interactuar con moléculas que son

decisivas para los procesos bioquimicos o fisioldgicos del cuerpo humano o al

% Cfr. Naciones Unidas, Observacién General No. 14, “El derecho al disfrute del mds alto nivel..., op. cit., parr. 3.

% Véase pagina oficial de la Organizacion Mundial de la salud, http://www.who.int/topics/environmental health/es/ (Consultada el
15 de abril 2020).

! Cfi. Organizacion Panamericana de la Salud, Municipios Saludables. Portafolio Educativo, Buenos Aires, Ministerio de Salud y
Ambiente de la Nacion, 2005, p. 82.

2 Cfr. Romieu, Isabelle, “La contaminacion del aire”, en Stellman, Jeanne Mager (dir.), Enciclopedia de salud y seguridad en el
trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, t. II, 1998, p. 53.11.

% Ibidem, p. 53.12.
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dificultar su accion. Hay tres factores que influyen en el riesgo de dafio toéxico
derivado de esas sustancias: sus propiedades quimicas y fisicas, la dosis que
llega a los lugares criticos de los tejidos y la capacidad de respuesta a la
sustancia que tengan esos lugares. Los efectos negativos de los contaminantes
del aire sobre la salud pueden diferir también en funcién del grupo de poblacién
de que se trate; en particular, las personas mas jovenes y las de edad avanzada
pueden ser especialmente sensibles a los efectos nocivos y, las que previamente
padecen asma u otras enfermedades respiratorias o cardiacas pueden sufrir un
agravamiento de los sintomas por la exposicion.%

Por otro lado, quienes viven en condiciones de pobreza y son
dependientes de la quema de biomasa (madera, carbén y residuos), para cocinar
y calentarse, estin expuestos a niveles elevados de contaminacion del aire
interior; las estimaciones sobre la muerte de personas por esta causa refieren
maés de 4 millones de personas al afio, principalmente mujeres y nifios.9

Un estudio realizado sobre las tendencias espaciales y temporales en la
mortalidad y la carga de enfermedades atribuibles a la contaminacién
atmosférica desde 1990 hasta 2015 mostr6 que durante ese periodo hubo un
aumento del 20% en el namero de fallecimientos causados por particulas finas
(<2.5 ym de diametro [PM-:s]), se pasé de 3.5 millones a 4.2 millones de
muertes.9 Posteriormente, datos del 2016 atribuyen a la mala calidad del aire el
7.6% de las muertes; incluidas las prematuras.97

Una muestra de la interdependencia de los derechos a la salud y a un
medio ambiente sano es la regulacion que se ha hecho en México sobre la
calidad del aire, suelo y agua, que tiene como parametro la salud de las
personas. Y como la materia ambiental es concurrente, cada entidad federativa
tiene su legislacion respectiva y, a su vez, si ésta asi lo prescribe, los municipios
se involucran también en la regulacion de la calidad del aire, del agua y del

suelo.

9% Ibidem, pp. 53.11-53. Cfi. 13 e Informe especial sobre el derecho humano a un medio ambiente sano y la calidad del aire en la
ciudad de México, México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2008.

% Cfr. United Nations, SDG Indicators. Metadata repository. Goal 7. Indicator 7.1.1: Proportion of population with
access to electricity, New York, United Nations, Department of Economic and Social Affairs, 2016. Disponible en:
https://unstats.un.org/sdgs/metadata/files/Metadata-07-01-02.pdf (Consultado el 18 de abril de 2020):

% Cf. Cohen, A. J., et al. “Estimates and 25-year trends of the global burden of disease attributable to ambient air pollution: an
analysis of data from the Global Burden of Diseases Study 2015, Lancet, Vol. 389, 2017, pp. 1907-1918.

97 Cfi. World Health Organization, Mortality and burden of disease from ambient air pollution, Global Health Observatory (GHO)
data, Geneva, World Health Organization, 2019. Disponible en: https://www.who.int/gho/phe/outdoor_air_pollution/burden/en/
(Consultado el 18 de abril de 2020).
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Asi, vemos que la LGEEPA cuenta con un capitulo sobre prevencion y
control de la contaminacion de la atmoésfera, en el que por virtud del articulo
110, se establece que para la proteccion a la atmoésfera se consideraran los
criterios siguientes: I. La calidad del aire debe ser satisfactoria en todos los
asentamientos humanos y las regiones del pais; y II. Las emisiones de
contaminantes de la atmosfera sean de fuentes artificiales o naturales, fijas o
moviles, deben ser reducidas y controladas, para asegurar una calidad del aire
satisfactoria para el bienestar de la poblacion y el equilibrio ecologico.

En cuanto a la contaminacion del suelo y agua, tenemos que ambos
recursos se encuentran intimamente relacionados, por lo que la afectaciéon de
uno de ellos puede derivar en el dafio del otro y viceversa. De aqui que resulte
importante poner especial cuidado en ciertas acciones que podrian traer como
consecuencia la contaminacion de estos dos elementos imprescindibles para el
desarrollo y la vida del ser humano. Entre las causas de la contaminacion esta el
manejo inadecuado de residuos, tanto sblidos urbanos como peligrosos, que
generan lixiviados en el suelo, los cuales se filtran hasta llegar a las aguas
subterraneas.o8

Como el suelo es el principal centro organizador de los ecosistemas
terrestres y de humedales, segin Odum, la calidad del suelo deberia ser también
un indicador de la calidad ambiental en general.99 Aunado a ello, si
consideramos los servicios ambientales de regulaciéon que provee el suelo, como
la capacidad de amortiguamiento al filtrar, desactivar o retener compuestos
potencialmente toxicos que pudieran llegar a las aguas subterraneas o afectar
las redes tréficas de los ecosistemas terrestres y acuaticos,°° debe procurarse su
mantenimiento y la recuperacion de su calidad.

En consonancia con ello, la LGEEPA refiere disposiciones especificas
sobre la prevenciéon y control de la contaminaciéon del suelo. Por ejemplo, el
articulo 136 establece que los residuos que se acumulen o puedan acumularse y
se depositen o infiltren en los suelos deberan reunir las condiciones necesarias
para prevenir o evitar: I. La contaminacién del suelo. II. Las alteraciones

nocivas en el proceso bioldgico de los suelos. III. Las alteraciones en el suelo que

% Cfi~. Guidotti, Tee L. y Chen, Weiping, “La contaminacion del suelo”, en Stellman, Jeanne Mager (dir.), Enciclopedia de salud y
seguridad en el trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, t. II, 1998, pp. 53.14-53.18.

9 Cfr. Odum, Eugene P. y Barrett, Gary W., Fundamentos de ecologia, 5a. ed., México, International Thomson Editores, 2006, p.
193.

10" Cfi. SEMARNAT, Informe de la Situacion del Medio Ambiente en Meéxico, Edicion 2008, Compendio de Estadisticas
Ambientales. México, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales, 2008, p. 132.
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perjudiquen su aprovechamiento, uso o explotacion. IV. Riesgos y problemas de
salud.

Por lo que hace a la contaminacién del agua! y su relacion con los
derechos a la vida y a la salud, es importante advertir que las primeras
manifestaciones de contaminacion de las aguas y sus efectos en la salud se
remontan a la Edad Media, época caracterizada por la insuficiencia de los
sistemas de eliminacion de los excrementos y, entre otras, cursos de agua sucia
y hedionda en las ciudades superpobladas. La primera vez que se establecié una
vinculacion causal clara entre la mala calidad del agua y los efectos sobre la
salud humana se registré en 1854, afio en el que John Snow atribuyd el brote de
una epidemia de coOlera en Londres a una determinada fuente de agua
contaminada.102

Como ha quedado demostrado: “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 realizacién
de otros derechos humanos”.103 Para garantizar el derecho se requiere que sea
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico. Y entre las violaciones de respeto estd la contaminacion y
disminucién de los recursos de agua en detrimento de la salud del ser
humano.104

No obstante, segiin datos de Naciones Unidas, persiste la brecha entre el
ambito rural y urbano en torno al acceso al agua, ya que en la actualidad 96% de
la poblacion urbana tiene acceso a fuentes de agua potable, en comparaciéon con
el 84% de la poblacion rural. Por lo que toca al saneamiento, entre 1990 y 2015,
la proporcion de la poblacion mundial que usaba instalaciones sanitarias
mejoradas paso de 54% a 68%. Esto es 2.100 millones de personas con acceso a
instalaciones sanitarias; sin embargo, para el 2015, 2.400 millones de personas
aun carecian de acceso a instalaciones de saneamiento (13% de la poblacién), lo

que incluye a 946 millones de ellas que defecaban al aire libre.205

101" Cfi. Hespanhol, Ivanildo y Helmer, Richard, “La contaminacién del agua”, en Stellman, Jeanne Mager (dir.), Enciclopedia de
salud y seguridad en el trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, t. II, 1998, pp. 53.18-53.22,; Conant, Jeff y
Fadem, Pam, Guia comunitaria para la salud ambiental, California, EUA, Hesperian, 2001, pp. 45-100.

102 Cfi. Hespanhol, Ivanildo y Helmer, Richard, “La contaminacion del agua”, op. cit., p. 53.18.

13 Naciones Unidas, Observacion general 15. Aplicacién del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto). Nueva York, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
29° periodo de sesiones 2002, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 2002, parr. 1.

194 Ibidem, pérr. 44, inciso a.

195 Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe de 2015, Nueva York, Naciones Unidas, 2015, p. 58.
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Ademas, la OMS report6 que cada dia mueren alrededor de 3.900 ninos a
causa del agua contaminada y de la falta de higiene; las enfermedades
transmitidas a través del agua o de los excrementos humanos constituyen la
segunda causa de muerte infantil en el mundo, después de las enfermedades
respiratorias.’o¢ Cabe referir, que ante la emergencia sanitaria planteada al
mundo por el COVID-19, la principal recomendacién consistente en el lavado
frecuente manos era irrealizable para muchas personas,'°7 pues de acuerdo con
datos del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, el 40% de la poblaciéon
mundial (aproximadamente 3 mil millones de personas), carecia de
instalaciones de lavado de manos con agua y jabén en sus hogares.208 Es asi que
la obligacién de los Estados para asegurar el derecho a la salud se vincula, entre
otras, con la garantia del acceso a una vivienda y a condiciones sanitarias
bésicas, asi como a un suministro adecuado de agua potable.109

En congruencia con lo anterior, México incluy6, como uno de los criterios
para la prevenciéon y control de la contaminacion del agua, la expedicion de
NOMs para el uso, tratamiento y disposiciéon de aguas residuales, para evitar
riesgos y dafios a la salud publica.l’© Destacandose: NOM-127-SSA1-1994,
"Salud ambiental, agua para uso y consumo humano-limites permisibles de
calidad y tratamientos a que debe someterse el agua para su potabilizacion";
NOM-001- SEMARNAT-1996, que establece los limites maximos permisibles de
contaminantes en las descargas de aguas residuales en aguas y bienes
nacionales; NOM-002-SEMARNAT-1996, que establece los limites maximos
permisibles de contaminantes en las descargas de aguas residuales a los
sistemas de alcantarillado urbano o municipal, y NOM-003- SEMARNAT-1997,
que establece los limites maximos permisibles de contaminantes para las aguas
residuales tratadas que se retsen en servicios al pablico.

A su vez, la Ley de Aguas Nacionales incorpora como uno de los
principios que sustentan la politica hidrica nacional, establecer, desde la

Federacion, las medidas necesarias para mantener una adecuada calidad del

106 Cfr. Naciones Unidas, Sobre el Decenio: ;Por qué un Decenio dedicado a «El agua, ;fuente de vida»?, Nueva York,
Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas, 2015, p. 16.

197 Anglés Hernandez, Marisol, “COVID-19: entre la crisis climética y el acceso al agua”, en Gonzalez Martin, N. (coord.),
Emergencia Sanitaria del COVID-19. Reflexiones desde el derecho I, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2020,
p. 37.

18 UNICEF, “Tres mil millones de personas no tienen como lavarse las manos para protegerse del coronavirus”, Noticias ONU, 13
de marzo de 2020. Disponible en: https://news.un.org/es/story/2020/03/1471171 (Consultado el 20 de abril de 2020).

19 Cfi. Naciones Unidas, Observacién General No. 14, “El derecho al disfrute del mds alto nivel..., op. cit., parr. 43, inciso c.

110 Articulo 118, fraccién I, Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, ... op. cit.
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agua para consumo humano y con ello incidir en la salud publica; para el mejor
cumplimiento de esta politica, la Comision Nacional del Agua (CONAGUA) se
coordinara y solicitara los apoyos necesarios a los Estados, Distrito Federal (hoy
Ciudad de México) y municipios;!'! también se determina como una de las
facultades de la CONAGUA: atender las alteraciones al ambiente por el uso del
agua, y establecer a nivel de cuenca hidrolégica o regiéon hidrologica las acciones
necesarias para preservar los recursos hidricos y, en su caso, contribuir a
prevenir y remediar los efectos adversos a la salud y al ambiente, en
coordinacion con la Secretaria de Salud y la Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales en el &mbito de sus respectivas competencias.12

Otro factor relevante en relacion con el agua, los ecosistemas y la salud es
la disponibilidad del recurso hidrico; de acuerdo con Naciones Unidas, la
escasez del agua afecta al 40% de las personas en el mundo y se proyecta que
esta cifra aumente,’3 entre otros factores, a causa del cambio climatico,4
situacion que obstaculiza la sostenibilidad de los recursos naturales y el
desarrollo econ6mico.!15

En este sentido, Paul Hunt, relator especial sobre el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, advirti6
que: “si la comunidad internacional no toma en serio las repercusiones sobre la
salud del calentamiento del planeta, se estaran poniendo en peligro las vidas de
millones de personas en todo el mundo”.116 Especial atencion se debe poner en
los paises més vulnerables a los efectos del fendmeno, entre los que se
encuentra Meéxico, ello debido a su ubicacion geografica, condicién
socioeconémica, demografica y alta sensibilidad al clima de sus activos
naturales.!7

De manera que las fluctuaciones climaticas alteraran la salud publica, los
patrones de muertes y enfermedades, la estabilidad social y la seguridad

geopolitica al amplificar los riesgos de salud existentes; ello porque el fenémeno

" Articulo 14 Bis 5, fraccién XIV, Ley de Aguas Nacionales. Disponible en:
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfOrdenamientoDetalle.aspx? qg=s6n2if7 Uv7A+Z810w3ky6fx Suu WSw6h3S23epgN
FwzJyAOBAxZouTKJ4FZi6APrz. (Consultado el 18 de abril de 2020):

12 Ibidem, articulo 86, fraccion XI.

113 Cfi~ Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo del Milenio. Informe de 2015. Nueva York, Naciones Unidas, 2015, p. 55.

14 Cfi~ Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008. La lucha contra el cambio
climatico: Solidaridad frente a un mundo dividido. Madrid, Mundi-Prensa, 2007, p. 27.

15 Cf. Anglés Hernéndez, Marisol, Agua y derechos humanos, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2016, p. 15.
116 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del maés alto nivel posible de salud
fisica y mental, Sr. Paul Hunt, Nueva York, Asamblea General, A/62/214, 8 de agosto de 2007, p. 24.

7 Cfi~ Samaniego, José Luis (dir.), La economia del cambio climdtico en América Latina y el Caribe, Santiago de Chile, Comision
Econodmica para América latina y el Caribe, 2015, pp. 9-10.
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afecta los determinantes sociales y ambientales de la salud —calidad del aire,
agua potable, alimentos y vivienda, entre otros— y sus efectos incluyen,
principalmente, temperaturas extremas y aumento del nivel del mar.:8

Los hallazgos méas relevantes en materia de salud y cambio climatico en
Meéxico se relacionan con temperaturas y condiciones de humedad extremas que
determinan la aparicion de brotes de enfermedades, como las transmitidas por
vectores, agua y alimentos; asi como los golpes de calor.119 Al respecto, un
estudio realizado en el pais sobre el efecto negativo de las altas temperaturas en
la salud, muestra que la exposicion en la primera infancia (1 a 4 anos) y
adolescencia (10 a 14 anos), a dichas temperaturas tiene consecuencias
negativas a largo plazo, en particular, sobre la estatura adulta.12c Ademas, se ha
estimado que el impacto econémico para el sector salud en México se traducira
en un desembolso adicional aproximado de 45 mil millones de pesos,
considerando un escenario medio de cambio climéatico para el periodo 2008-
2050.12

Ante esta realidad, como parte de los compromisos asumidos por los
Estados bajo la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio
Climatico,22 se debe fortalecer la capacidad de adaptacion en el sector salud.

Sin duda, la responsabilidad del Estado en cuanto a la proteccién del
derecho a la salud de la poblacién no sélo se limita a prestar servicios de salud,
sino a crear actitudes y conductas que eviten la generacion de enfermedades,23
lo cual involucra proteger el ambiente y evitar la contaminacion de los
ecosistemas. Por tanto, figuran entre la categoria de violaciones de las

obligaciones de los Estados de proteger el derecho a la salud, el no promulgar o

8 Cfr. McMichael, Anthony J., Climate Change and Health: Policy Priorities and Perspectives, London, Chatham
House, 2011, p. 2.

119 Para profundizar véase Moreno, Ana Rosa ef al., “Salud Humana”, en: Gay, C. y Rueda C. (coords.), Reporte Mexicano de
Cambio Climatico. Impactos, vulnerabilidad y adaptacion. Grupo II, México, UNAM, Programa de Investigacion en Cambio
Climatico, 2015, pp. 165-180.

20 Cfr. Aglero, Jorge M., Long-Term Effect of Climate Change on Health: Evidence from Heat Waves in Mexico.
Washington, D.C.: Inter-American Development Bank, 2014, p. 11.

121 Cfi- SEMARNAT-INE, México Cuarta Comunicacion Nacional ante la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, México, Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales-Instituto Nacional de Ecologia, 2009, p. 162.

122 Convencién Marco de Naciones Unidas sobre Cambio Climdtico, adoptada el 9 de mayo de 1992,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 7 de mayo de 1993.

123 Cfr. Ruiz Massieu, José Francisco, “México”, en Fuenzalida-Puelma, Hernan L. y Scholle Connor,
Susan (eds.), El derecho a la salud en las Américas. Estudio constitucional comparado, Washington, D.

C., Organizacion Panamericana de la Salud, 1989, p. 357.
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hacer cumplir las leyes a fin de impedir la contaminacion del agua, el aire y el
suelo por las industrias extractivas y manufactureras.24

Para cerrar, referimos la reciente tesis de jurisprudencia de rubro:
“Derechos humanos a la salud y a un medio ambiente sano. La eficacia en el
goce de su nivel mas alto implica obligaciones para el Estado y deberes para
todos los miembros de la comunidad”, en la que se destaca que:

[l]Ja eficacia en el goce del nivel mas alto de los derechos
mencionados conlleva obligaciones para el Estado, hasta el maximo
de los recursos de que disponga y los particulares, pues la actuacion
unilateral del Estado resulta insuficiente cuando no se acompana de
conductas sociales dirigidas a la consecucion de los valores que
subyacen tras esos derechos, lo que implica que su protecciéon sea
una responsabilidad compartida entre autoridades y gobernados.
Asi, el medio ambiente sano, como elemento indispensable para la
conservacion de la especie humana y para el disfrute de otros
derechos fundamentales, tiene caracter colectivo, porque constituye
un bien publico cuyo disfrute o dafios no s6lo afectan a una persona,
sino a la poblacién en general; por esa razon, el Estado debe
implementar politicas publicas que permitan prevenir y mitigar la
degradacion ambiental, las cuales deben cumplir con estandares
constitucionales y convencionales, ademas de contar con Ila
participacion solidaria de la comunidad, pues la salud se refiere a un
estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no inicamente
a la ausencia de enfermedad o incapacidad de las personas.25

V. Reflexiones finales

El derecho a la salud, como los demas derechos humanos, se encuentra en plena
conexidad con otros derechos; por ejemplo el derecho humano a la vida, a un
medio ambiente sano, al agua, a la educacion, al trabajo, a la vivienda, a la
alimentacion, al desarrollo, a la informacién, participacion, no discriminacion,
igualdad ante la ley, justicia, entre otros.26 Por lo que la transgresiéon a alguno
de los demas derechos humanos podria tener serias implicaciones en el derecho
a la salud y el bienestar fisico, mental, espiritual, emocional y social de los seres
humanos.

Dado que el medio ambiente provee los elementos que dan soporte a la

vida y condiciones de salud de las personas, resulta innegable identificar su

124 Naciones Unidas, Observacion General No. 14, “El derecho al disfrute del mas alto nivel...,
op. cit., parr. 51.

125 Cfy. Tesis de Jurisprudencia: 1.70.A. J/7, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 32, tomo III, 15 de julio de 2016, p. 1802.

126 Cfi. Derechos humanos y salud: vinculando dos perspectivas, Lima, Fundacién Ford, 2002, p. 19.
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interdependencia e indivisibilidad; de manera que, al desarrollar politicas
publicas orientadas a mejorar la calidad del medio ambiente, indefectiblemente
se trabaje en la garantia del derecho humano a la salud y viceversa, desarrollar
acciones en relacion con este ultimo derecho tiene que ver con mantener las

condiciones de supervivencia planetaria y el goce de muchos derechos humanos.
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Sumario: I. Introduccion. II. La perspectiva de las organizaciones
gubernamentales macrorregionales. A. Transicién energética y derechos
humanos en el marco de la OEA, una relacién ain muy limitada. B.
Transicion energética y derechos humanos en el marco de la CELAC, un
acercamiento un poco mas visible. III. La perspectiva de las
organizaciones subregionales insulares. A. Transicion energética y
derechos humanos en el marco de la CARICOM, una conexion palpable.
B. Transicidon energética y derechos humanos en el marco de la OECS,
ausencia del vinculo. IV. Conclusiones. V. Fuentes de consulta.

Resumen: La intenciéon de este texto es, inicialmente, examinar si las
organizaciones internacionales regionales de las Américas incorporan como un
area de accion el sector energético de sus Estados parte. A partir de esta
constatacion, pasar a establecer si estas organizaciones se ocupan de la temética
de transicion energética, explorando la interpretacion y el alcance que le dan a
este concepto. Y, desde este angulo, terminar con un analisis sobre la posible
vinculacion que se le da a este proceso de cambio con la promocién y proteccion
de los derechos humanos, esto con el &nimo de cuestionar los propositos que lo
estan orientando.

Palabras clave: Transicion energética, derechos humanos, organizaciones
internacionales regionales, las Américas.

I. Introduccion

La transicion energética es una expresion que llegd para quedarse. Hoy en dia
ocupa titulares de periddicos (v. gr. “Colombia debe prepararse para una
transicion energética”,27 “Nobel apoya a la [Ciudad de México] en transicion
energética”28 y “Republica Dominicana explora oportunidades para impulsar el
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** Este texto se presenta a consideracion en abril de 2020 para la obra colectiva: Sanchez Veldzquez,
Fabiola y Vazquez Ramirez, Reynaldo A. (coords.), Los derechos humanos en prospectiva, en proceso de
publicacion.

127 Leyva, Pablo, "Colombia debe prepararse para una transicion energética”, en periddico El Espectador
seccion medio ambiente, Bogota, Colombia, 7 de diciembre de 2015. Disponible en:
<www.elespectador.com> (Consultado el 2 abril de 2020).

128 Hernandez, Sandra, "Nobel apoya a la Ciudad en transicion energética", en periodico El Universal
seccion CDMX, México, 29 de julio de 2017. Disponible en: www.eluniversal.com.mx (Consultado el 2
abril de 2020).
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proceso de transicién energética”);29 y esta presente en discursos de altos
representantes de la sociedad (v. gr. Ban Ki-Moon expreso6 que se tienen solidas
bases para la proxima gran transicion energética; el Primer Ministro francés,
Edouard Philippe recordd6 que impulsar la transicion energética fue un
compromiso de la campana del Presidente Macron3°; y el Santo Padre
Francisco ofrecio un discurso a los participantes en la conferencia transicion
energética y cuidado de nuestra casa comun que se desarroll6 en el Vaticano).!3:

Igualmente se recoge en leyes estatales (v. gr. Ley francesa sobre
transicion energética y crecimiento verde, Ley de transicion energética de
México32 y Ley de Cambio Climatico y Transicion Energética de Espafna -en
tramite-), figura en titulos de libros y articulos (entre los mas recientes: Crisis
climatica, transicion energética y derechos humanos. Tomo II. Protecciéon del
medio ambiente, derechos humanos y transicion energética;33; Anuario
iberoamericano de derecho de la energia. Volumen II. Regulacién de la
transicion energética;34 y Transicion energética: obstdculo o estimulo al
desarrollo),'35 y hace parte de las reivindicaciones de la sociedad civil (v. gr.
“Desafios energéticos: El rol de la sociedad civil en la transicion energética
chilena”; “ONGs piden al Presidente mexicano impulsar la transicion energética
mediante los actuales mecanismos legales”;36 y ONGs reclaman la necesidad de
participar en la comision de expertos sobre transiciéon energética del Gobierno
espaiol),'37 todo lo anterior entre otras apariciones de esta expresion.

Sin embargo, suele desconocerse que, el concepto de transicion
energética y su interpretacion han tenido una evolucién y que, actualmente, su

129 Editorial, "Republica Dominicana explora oportunidades para impulsar el proceso de transicion
energética", en periodico El Acento seccion ecologia, Republica Dominicana, 13 de diciembre de 2017.
Disponible en: <acento.com.do> (Consultado el 5 abril de 2020).

130 Editorial, "Gobierno francés busca tranquilizar con mds ayudas ante los gastos en energia", en medio
de comunicacion RFI seccion Francia, Francia, 14 de noviembre de 2018. Disponible en: <www.rfi.fr>
(Consultado el 5 abril de 2020).

131 Almagro, Luis, "Discurso del Secretario General de la OEA en la III reunién ministerial de la Alianza
de Energia y Clima de las Américas (ECPA)", en Discursos y otros documentos del Secretario General
de la OEA, 2017. Disponible en:
<https://www.oas.org/es/acerca/discurso_secretario_general.asp?sCodigo=17-0130> (Consultado el 3
abril de 2020).

132 Congreso de México, Ley de Transicion Energética, México, 2015, p. 40. Disponible en:
www.diputados.gob.mx (Consultado el 3 abril de 2020).

133 Jiménez Guanipa, Henry y Luna Leal, Marisol (coords.), Crisis climdtica, transicién energética y
derechos humanos. Tomo II. Proteccion del medio ambiente, derechos humanos y transicion energética,
Bogota, Colombia, Heinrich B6ll Stiftung, 2020. Disponible en: <co.boell.org> (Consultado el 3 abril de
2020).

134 Moreno Castillo, Luis Ferney y Villanueva, Carlos, Anuario iberoamericano de derecho de la energia.
Volumen II. Regulacion de la transicion energética, Bogota, Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2019.

135 Torres, Ramon Carlos, "Transicion energética: obsticulo o estimulo al desarrollo / Energy transition:
an obstacle or stimulus to development", en revista Economia UNAM, vol. 17, nim. 49, 2020, pp. 46—65.
Disponible en: <revistaeconomia.unam.mx> (Consultado el 10 abril de 2020).

136 Editorial, "Piden ONGs apostar por energias renovables para generar empleos", en periddico El
Heraldo seccion pais, México, 5 de abril de 2020. Disponible en: <heraldodemexico.com.mx>
(Consultado el 8 abril de 2020).

137 Amigos de la Tierra, Declaracion Reclamamos la necesidad de participar en la comisién de expertos
sobre transicion energética del Gobierno, 2017. Disponible en: <www.tierra.org> (Consultado el 9 abril
de 2020).
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alcance continta ampliandose. El origen de esta nocién, asociado a como la
conocemos hoy en dia, data de 1980 cuando un grupo de investigadores
alemanes pusieron de presente las necesidades de terminar con el uso de la
energia nuclear y abandonar de forma progresiva el empleo de los combustibles
fosiles, proponiendo que éstas fueran reemplazadas, en una primera etapa, por
el carbon y gas natural, y, a largo plazo, por las energias renovables.138 En ese
momento se planted un «giro energético» (energiewende, por su traduccion al
aleman), cuyas prioridades eran la sustitucion de una fuente energética por otra
y la reduccion del consumo energético.139

En los anos 2000, el concepto de transicion energética se retomo6 por
parte de algunos movimientos sociales de los Estados Unidos e Irlanda,
vinculandose, en esta ocasion, con la intencion de sustituir el uso del petroleo y
sus derivados por otro tipo de fuentes energéticas que produjeran menos
CO2.140 La razon que se exponia era que las emisiones de estos gases estaban
causando un calentamiento de la tierra que afectaba sus ecosistemas. Aqui, las
alternativas viables no solo eran las energias renovables, sino otros
combustibles menos contaminantes, como el gas natural y la energia nuclear.

De manera mas reciente la transicion energética se asocia con la
concurrencia de factores: i) sobriedad energética, ii) eficiencia energética y iii)
mayor desarrollo de las energias renovables.4t Esto quiere decir que este
proceso deja de estar dirigido exclusivamente a los productores de energia y, de
forma mas amplia, al sector energético, y que pasa a involucrar a otros sectores
y, con énfasis, al consumidor final. Se busca que esos otros sectores, tales como,
el de transporte, turismo, agricultura, salud, asi como los destinatarios altimos
de estos servicios sean mas eficientes en la utilizaciéon que le den a la energia y
procuren una disminucién consiente de su consumo. Se acepta, de este modo,
que se requiere involucrar a toda la poblacién para poner en marcha este
proceso.

Por ultimo, nuevas aproximaciones de la transicion energética han
cobrado fuerza. Se trata de aquellas que califican el tipo de transicion a la que se
aspira, incluyendo adjetivos, tales como, «justa», «equitativa» y
«democratica».142Desde estas perspectivas, la transicion energética no solo se

138 Cfi. Bossel Krause y Miiller-Reibmann, Energy Transition. Growth and Prosperity without Petroleum
and Uranium, Alemania, Oko-Institut, 1980.

139 Para los afios 70, la relacion entre los términos energia y transicion, asi como la referencia a la
transicion energética ya se habia producido sin que se hubiese dado un mayor desarrollo. Asi, por
ejemplo, el presidente Jimmy Carter utilizé esta expresion en su discurso al presentar el plan energético
nacional de 1977. Cfr. Laird, Frank N., "Against Transitions? Uncovering Conflicts in Changing Energy
Systems", en Science as Culture, vol. 22 num. 2, 2013, p.149. Disponible en: <www.tandfonline.com>
(Consultado el 9 abril de 2020).

140 Bermejo, Roberto, "Ciudades postcarbono y transicion energética", en Revista de Economia Critica,
vol. 16, 2013, pp. 215-243. Disponible en: <revistaeconomiacritica.org> (Consultado el 9 abril de
2020).

141 Scarwell, Helga-Jane, Leducq, Divya y Groux Annette, Réussir la transition énergétique,
Environnement et société, Villeneuve d’Ascq, Francia, Presses universitaires de Septentrion, 2015, p. 14.
142 Bertinat, Pablo, "Transicion energética justa. *Pensando la democratizacion energética", en revista
Andlisis, vol. 1, 2016, pp. 1-20. Disponible en: <library.fes.de> (Consultado el 9 abril de 2020) Y
Jasanoff, Sheila, "Just Transitions: A Humble Approach to Global Energy Futures", en revista Energy
Research & Social Science, serie Energy and the Future, vol. 35, 2018, pp. 11-14. Disponible en:
<www.sciencedirect.com> (Consultado el 11 abril de 2020).

69



cine a los deseos de proteger el medio ambiente y de luchar contra el cambio
climatico, o a asignar nuevas responsabilidades para los consumidores. Con
estos acercamientos se pone en evidencia que esta transicion puede conllevar a
nuevas afectaciones de los derechos humanos (v. gr. ante situaciones, tales
como, despidos, afectacion del paisaje, monopolios de nuevas materias primas,
reservas de tecnologias, etc.),43 asi como podria contribuir a su promocion y
proteccion en el contexto de nuestra sociedad moderna (v.gr. empoderamiento
de la mujer,'44 mejoras para salud45 y diversas proyecciones para el ejercicio de
los derechos politicos).146

De lo anterior se desprende que la transicion energética de nuestros dias
guarda una inescindible relacién con los derechos humanos, por lo tanto,
insistimos, la manera en la que ésta se justifica, los objetivos que se trazan y las
acciones concretas que se emprenden podrian constituir una fuente de
vulneracion o de salvaguarda para este tipo de derechos.

De alli nuestro interés en indagar como se aborda el tema energético por
las principales organizaciones regionales de las Américas. Y, de acuerdo con
estos resultados, estudiar si este tipo de organizaciones han incorporado
igualmente el contenido de la transicion energética y, si, desde este angulo, han
tomado en cuenta a los derechos humanos.

Nos proponemos analizar esta situacion, primero, en las organizaciones
regionales que agrupan el mayor nimero de Estados americanos para, luego,
contrastar esta realidad con la de organizaciones de la misma naturaleza que
solo retinen un segmento de estos paises.

II. La perspectiva de las organizaciones gubernamentales
macrorregionales

El hemisferio occidental retine a los paises de las Américas que, por lo general,
se subdividen en cuatro regiones: América del Norte o Norte América, América
Central o Centroamérica, América del Sur o Suramérica y, agregariamos
nosotros, América Insular, Caribe insular o, simplemente, vistas desde una
perspectiva amplia, las Antillas.

En este sentido, denominamos organizaciones gubernamentales
macrorregionales de las Ameéricas a aquellas cuyos Estados miembros

43 Algunas reflexiones sobre este aspecto las encontramos en: Miller, Clark A., Iles, Alastair y Jones,
Christopher F., "The Social Dimensions of Energy Transitions", en revista Science as Culture, vol. 22,
nam. 2, 2013, pp. 135-48. Disponible en: www.tandfonline.com (Consultado el 11 abril de 2020)

144 Kelkar, Govind y Nathan, Dev, Gender Relations and the Energy Transition in Rural Asia, , Nueva
Delhi, India, UNIFEM, 2005, p. 33. Disponible en: <citeseerx.ist.psu.edu> (Consultado el 11 abril de
2020).

145 Barnes, Douglas F., Krutilla, Kerry y Hyde, William, The Urban Household Energy Transition: Social
and Environmental Impacts in the Developing World, 1st edn, Routledge, 2005, p. 142. Disponible en:
www.taylorfrancis.com (Consultado el 11 abril de 2020).

146 Fairchild, Denise y Weinrub, Al, "Chapter 11. Energy Democracy", en The Community Resilience
Reader, Washington DC, Estados Unidos, Post Carbon Institut, 2017, pp. 195-206. Disponible en:
<www.postcarbon.org> (Consultado el 11 abril de 2020).

70



pertenecen a varias de estas regiones, por excelencia encontramos a la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y a la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (CELAC).

El proposito de este acapite es esclarecer si existe un interés por parte de
estas organizaciones en el tema energético, particularmente en la transicion
energética, para luego determinar si ésta tltima es una tematica que se aborde o
se vincule con la promocion de los derechos humanos en esta macrorregion.

A Transicion energética y derechos humanos en el marco

de la OEA, una relacion atiin muy limitada

La OEA47 es una organizacibn macrorregional creada en 1948. Esta
organizacion cuenta con 34 Estados miembros activos. El tnico Estado del
hemisferio occidental que no participa de ésta es Cuba. Recordemos que la isla
fue suspendida en 1962, tras el triunfo de la revolucion cubana y que, aun
cuando en 2009 se le levant6 el veto, sus autoridades han descartado su regreso.
Pese a lo anterior, esta organizacion incluye a Cuba como Estado miembro y
contabiliza un total de 35 paises en su pagina web oficial, afirmaciéon que
acompafia con una nota aclaratoria al margen de la pagina donde se indica que
la participacion de Cuba se producird como resultado de un proceso de didlogo
que ese Estado inicie.

La OEA tiene por finalidades la preservacion de la paz y la justicia entre
sus Estados miembros, asi como el fomento de la solidaridad y la defensa de la
soberania, la integridad territorial y la independencia de estos territorios. De
acuerdo con estos propositos, nos preguntamos: ¢Co6mo se incorpora el tema
energético en esta organizacion? ¢Se ha desarrollado la temaética de la transicion
energética? y, si es el caso, ¢Cudl es el enfoque con que esta tematica se ha
abordado? ¢Se considera desde esta perspectiva la promocion de los derechos
humanos en el hemisferio occidental?

1. El incremento sostenido del tratamiento del tema

energético

La OEA incide en el tema energético de sus Estados miembros desde cuatro
ambitos: i) las cumbres de las Américas, ii) las reuniones hemisféricas de
ministros de energia, reemplazadas en el ano 2006 por las reuniones de
ministros y altas autoridades de desarrollo sostenible, iii) su estructura interna y
algunas iniciativas particulares, y iv) sus decisiones y resoluciones, asi como
algunas de las manifestaciones de sus funcionarios.

Si se analizan los dos primeros ambitos de incidencia de la OEA en el
sector energético, tenemos que en cuanto a las cumbres de las Américas, en la
primera de estas reuniones, efectuada en 1994 en los Estados Unidos, uno de los

7 OEA, Sitio Oficial de La Organizaciéon de Estados Americanos. Disponible en: <oas.org>
(Consultado el 11 abril de 2020).
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ejes centrales fue delinear un modelo de integracién y de cooperacion energética
bajo la denominada «iniciativa energética hemisférica». La inclusiéon del tema
energético en las discusiones de los Jefes de Estado de las Américas, sin
embargo, venia gestandose desde el Consenso de Washington en 1989148 vy,
enseguida, desde la puesta en marcha, por parte de los Estados Unidos, de «la
iniciativa de las Américas» en 1990 y 1993.149

La intencion inicial de incorporar el tema energético en la agenda de las
Américas era promover la liberacion de este mercado en el hemisferio y
favorecer la inversion extranjera de los Estados Unidos en Latinoamérica.
Aunque, con la renovada iniciativa energética hemisférica, un nuevo objetivo en
particular se volvid prioritario, nos referimos a la integracién energética de las
Américas. A éste se sumaron novedosos puntos de discusion como la bisqueda
del desarrollo sostenible, la defensa del medio ambiente, la eficiencia energética
y el impulso de la energia renovable no convencional.?50

La Primera Cumbre de las Américas dio lugar a que se instauraran
reuniones anuales de los ministros de energia de estos paises. De las dos
primeras reuniones, en 1995 y 1996, no hay memorias accesibles al publico,
pero por el Plan de Accion de las Cumbres Extraordinarias de las Américas
sobre Desarrollo Sostenible de 1996, sabemos que el énfasis continu6 siendo la
aprobaciéon de politicas nacionales que facilitaran e incentivaran tanto el
comercio como la inversion extranjera en el sector energético, acompanadas con
el favorecimiento a la introduccién de tecnologias mas limpias.15t

Para la tercera reuniéon de ministros de energia en 1998 era claro que la
integracion regional debia incluir al sector energético. En este sentido, hubo un
compromiso de crear sistemas regulatorios transparentes en el sector que
permitieran una mayor participaciéon en ese mercado. Esto para generar un
ambiente de apertura ante la expectativa de aprobacién del Area de Libre

148 Se conoce bajo el nombre de «Consenso de Washington» a las medidas de politica econdmica
dirigidas a los paises en desarrollo (PED) y a las instituciones financieras internacionales que los
asesorarian, esto es, al Fondo Monetario Internacional (FMI) y al Banco Mundial (BM). Un escrito
reciente sobre el tema es el de Castafieda Rodriguez, Victor Mauricio, "El Consenso de Washington:
algunas implicaciones para América Latina", en Apuntes del CENES, vol. 36, nim. 63, 2017, pp. 15-41.
Disponible en: <dialnet.unirioja.es> (Consultado el 11 abril de 2020).

149 Esta iniciativa tenia tres pilares: la creacion de una zona de libre comercio, la desregulacion y el
ofrecimiento de garantias para atraer la inversion extranjera, y la reduccion de la deuda externa con los
Estados Unidos. Con el presidente Bush, sus resultados fueron minimos, esto debido, principalmente, al
conflicto en el Golfo Pérsico. Con su sucesor, el presidente Clinton, electo en 1992, la propuesta se
retomo y los efectos fueron mas notorios. Clinton fue justamente quien presidi6 la Primera Cumbre de las
Américas, en donde el tema energético se torno central. Cfr. Tulchin, Josep S., "La iniciativa Bush para
las Américas: ;Gesto vacio, habil estrategia o cambio resefiable en las relaciones continentales?", en
revista América Latina Hoy, vol. 4, 2009, pp. 39-47. Disponible en: <revistas.usal.es> (Consultado el 11
abril de 2020) Y Ruiz Caro, Ariela, Cooperacion e integracion energética en América Latina y el Caribe,
serie Recursos naturales e infraestructura, nam. 106, Chile, CEPAL, 2006, p. 15. Disponible en:
<repositorio.cepal.org> (Consultado el 12 abril de 2020).

150 Cfy-. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Plan de Accién de la Primera Cumbre de las
Ameéricas, 1994, Numeral 12. Cooperacion energética. Disponible en: <summit-americas.org>
(Consultado el 12 abril de 2020).

151 Cfi. Jefes de Estado y de Gobierno de Las Américas, Plan de Accién de la Cumbre Extraordinaria de
las Américas sobre Desarrollo Sostenible, 1996, Numeral 11.5 Energia y minerales. Disponible en:
<summit-americas.org> (Consultado el 13 abril de 2020).
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Comercio de las Américas (ALCA) en el horizonte 2005.152 Esta postura se
ratificé en el Plan de Accion de la Segunda Cumbre de las Américas de 1998.153

La cuarta y quinta reuniéon de ministros de energia en 1999 y 2001,
respectivamente, estuvieron dedicadas a la evaluacion de las propuestas
anteriores, asi como al énfasis en el uso de las energias limpias.’54 En paralelo,
en la Tercera Cumbre de las Américas, celebrada en el 2001, se insisti6 en la
promociéon de las energias renovables y se reiter6 la necesidad de una
integracion energética en las Américas.155

La regularidad de las reuniones ministeriales de energia y de las cumbres
de las Américas se suspendi6 hasta el afno 2005. En ese entretanto se celebro
una Cumbre Extraordinaria de las Américas en 2004, justificada en el cambio
de lideres de un tercio de los paises de la macrorregion, la cual tuvo como temas
centrales el crecimiento econdémico con equidad, el desarrollo social y la
gobernabilidad democratica.156

Con el Plan de Accion de la Cuarta Cumbre de las Américas de 2005, el
acento en el tema energético pasé de la integracion y promocioén de las
inversiones extranjeras al impulso de las energias renovables, a la mejora de la
eficiencia energética y al vinculo de este sector con la lucha contra el cambio
climatico y la erradicacion de la pobreza.157

De igual forma, como novedades en este tema de las sucesivas cumbres
de las Américas hacemos hincapié en: la introduccion de la perspectiva de
género en la Quinta Cumbre de 2009;58 la comprensiéon del alcance de los
términos integraciéon y cooperacion hacia el intercambio de buenas practicas en
el sector en la Sexta Cumbre de 2012;159 y la solicitud de colaboracion a las

152 Ministros de Energia de las Américas, Declaracion de Caracas derivada de la Tercera Reunion
Hemisférica de Ministros de Energia, Caracas, Venezuela, OEA, 16 de enero de 1998, p. 4. Disponible
en: <summit-americas.org> (Consultado el 13 abril de 2020).

133 Cfy. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Plan de Accion de la Segunda Cumbre de las
Ameéricas, 1998, Numeral 16. Cooperacion energética regional. Disponible en: <oas.org> (Consultado el
13 abril de 2020).

154 Cfy. Ministros de Energia de las Américas, Declaracién de Nueva Orleans derivada de la Cuarta
Reunion Hemisférica de Ministros de Energia, Nueva Orleans, Luisiana, Estados Unidos, OEA, 30 de
julio de 1999, p. 3. Disponible en: <summit-americas.org> (Consultado el 13 abril de 2020) Y Ministros
de Energia de las Américas, Declaracion de México derivada de la Quinta Reunion Hemisférica de
Ministros de Energia, México, OEA, 3 de septiembre de 2001, p. 4. Disponible en: <summit-
americas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

155 Cfi. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Plan de Accion de la Tercera Cumbre de Las
Ameéricas, 2001, Numeral 7. Infraestructura y ambiente normativo. Energia. Disponible en: <summit-
americas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

156 Cfi-. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Declaracion de Nuevo Ledn de la Cumbre
Extraordinaria de las Américas, 2004, p. 13. Disponible en: <oas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).
157 Cfy. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Plan de Accién de la Cuarta Cumbre de las
Américas, 2005, Numeral II. Crecimiento con Empleo. A. Compromisos nacionales. Disponible en:
<summit-americas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

158 Cfy. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Declaracién de Compromiso de Puerto Espafia
Derivada de La Quinta Cumbre de Las Américas, 2009, Preambulo Numeral 6. Disponible en: <summit-
americas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

159 Cfy-. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Mandatos derivados de la Sexta Cumbre de las
Ameéricas, 2012, Integracion de la infraestructura fisica en las Américas Numeral 6. Disponible en:
<summit-americas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).
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instituciones financieras internacionales (IFI), asi como la atencién de éstas a
las necesidades particulares de los pequenos Estados en materia energética en la
Séptima Cumbre de 2015.1°¢ En la Octava Cumbre de las Américas de 2018,
rompiendo con la tendencia, no se toco el tema energético.161

De otra parte, las reuniones ministeriales sobre energia fueron
reemplazadas por Reuniones Interamericanas de Ministros y Altas Autoridades
de Desarrollo Sostenible. De esta nueva serie se han realizado tres reuniones en
2006, 2010 y 2015, respectivamente. En la primera no se tratdé el tema
energético;1¢2 en la segunda se retoma de forma expresa y, entre otros aspectos,
se insta a fortalecer no solo el intercambio de practicas 6ptimas en el sector,
sino de informacién, experiencias y lecciones aprendidas;!¢3 y en la tercera
reunion, una vez mas, el tema se omite.164

De lo anterior se desprende que, desde la década de los 9o, el tema
energético ha estado presente en la agenda del hemisferio occidental mediante
las cumbres de las Américas, esto es, el mecanismo de deliberacion por
excelencia de la OEA. El tema tomo6 tal fuerza que a partir de ese mismo
momento se previeron reuniones especificas para las autoridades nacionales en
la materia. Si bien es cierto, su introducciéon tuvo un actor singular, los Estados
Unidos, y unos intereses especificos, la generacion de facilidades para la
inversidon extranjera; la discusién posterior develé una orientaciéon particular
para la macrorregion, aludimos a la bisqueda de la integracion energética.

La pausa de las cumbres de las Américas a inicios de los afios 2000 y, por
supuesto, las nuevas preocupaciones mundiales sobre el cambio climéatico y la
inestabilidad de precios y escasez del petroleo y sus derivados, trajo consigo
nuevas reflexiones para la agenda de las Américas, las cuales tuvieron
igualmente un impacto en la manera de abordar el tema energético.

Este tema reforzo, incluso adquirio, otras perspectivas de desarrollo que
antes, en el mejor de los casos, eran secundarias. En especifico aludimos a la
promocion de las energias limpias, al mejoramiento de la eficiencia energética, a
la aproximacién al tema desde la oOptica de género, y a la valoracion del
intercambio de informacién y practicas, entre otras.

160 Cfy-. Idem.

161 Cfi-. Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas, Compromiso de Lima derivado de la Octava
Cumbre de las Américas ‘Gobernabilidad democratica frente a la corrupcion’, 2018, p. 8. Disponible en:
<viiicumbreperu.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

162 Cfy-. Ministros y Altas Autoridades Responsables del Desarrollo Sostenible de las Américas,
Declaracion de Santa Cruz+10 derivada de la Primera Reunion Interamericana de Ministros y Altas
Autoridades de Desarrollo Sostenible, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, OEA, 5 de diciembre de 2006, p.
8. Disponible en: <oas.org> (Consultado el 14 abril de 2020).

163 Cfi-. Ministros y Altas Autoridades Responsables del Desarrollo Sostenible de las Américas,
Declaracion de Santo Domingo derivada de la Segunda Reunion de Ministros y Altas Autoridades de
Desarrollo Sostenible, Santo Domingo, Republica Dominicana, OEA, 19 de noviembre de 2010,
Considerando No. 43. Disponible en: <oas.org> (Consultado el 15 abril de 2020).

164 Cfy-. Ministros y Altas Autoridades Responsables del Desarrollo Sostenible de las Américas,
Declaracion de Tela derivada de la Tercera Reunion Interamericana de Ministros y Altas Autoridades de
Desarrollo Sostenible, Tela, Honduras, OEA, 12 de octubre de 2015, p. 2. Disponible en: <oas.org>
(Consultado el 15 abril de 2020).
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No obstante, los afios recientes cuestionan el protagonismo del tema
energético en el marco de la OEA, puesto que su tratamiento comienza a ser
intermitente, incluso se ve desplazado por nuevas preocupaciones en las
Américas como la corrupcion y el fortalecimiento de la democracia.

Bajo este contexto nos cuestionamos si la tematica de la transicion
energética se ha incorporado de forma expresa en el tratamiento que la OEA le
da al sector energético y si, desde este angulo, se ha establecido un puente de
razonamiento a partir de los derechos humanos.

2. La escasa vinculacion entre transicion energética y

derechos humanos

Lo primero que se quiere resaltar es que en el afio 2017 fue cuando se introdujo
de manera expresa el concepto de transicion energética en el seno de la OEA.
Antes, en ninguna de las declaraciones o planes de accién aprobados en las
cumbres de las Américas o en las reuniones de ministros de energia o en otras
conferencias se habia hecho una mencién expresa a esta nociéon. Esta ausencia
se reflejaba también en las iniciativas o programas aprobados, y en las
decisiones y resoluciones adoptadas por esta organizacion.

Fue en el marco de la Tercera Reunion Ministerial de la Iniciativa de la
Alianza de Energia y Clima de las Américas (ECPA, por sus siglas en inglés), que
el actual secretario de la OEA, Luis Almagro (2015-2025) refiri6 la posibilidad
de que esta macrorregion liderara la transicion energética mundial e invit6 a los
Estados miembros a utilizar esta alianza para promoverla.

... El auge de las energias renovables y la [sic] nuevas modalidades de
energia eficiente nos ofrece [sic] la oportunidad dnica de liderar la
transicion energética mundial y garantizar el acceso universal a la energia
para todos en las Américas ...

Los invito a usar este mecanismo hemisférico que la OEA coordina a fin
de apoyar la labor de los Estados miembros en pos de la transicion
energética en las Américas ...165

Las palabras del Secretario General de la OEA se reflejaron en el Informe
Ejecutivo de esa reunién y en su Plan de Accién 2018-2019, donde el concepto
de transicion energética se insertd y delimit6. Razén por la cual nos
detendremos en el examen de estos dos documentos.

Informe Ejecutivo de la presidencia de ECPA:

1. Coincidimos en que la transicion energética hacia sistemas més limpios, eficientes,
seguros y sustentables constituye una tendencia mundial a la que los paises de las
Américas debemos sumarnos, desde la particular realidad de nuestra regién.

2. La Alianza de Energia y Clima de Las Américas (ECPA) es una iniciativa de
cooperacion hemisférica en materia energética y resulta ser una plataforma

165 Almagro, Luis, op. cit.
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adecuada para abordar colectivamente los desafios de la transicién hacia una
energia sustentable ...166

La alusion a estos dos numerales del Informe Ejecutivo de la Presidencia
de la ECPA se debe a que de ellos resultan, al menos, tres consideraciones que
nos gustaria subrayar. La primera es que en las Américas se reconoce que la
transicion energética es una tendencia mundial a la que los paises de esta
macrroregion deberian adherirse. Con lo cual, se acepta que no se trata de un
proceso ideado o estructurado en ese hemisferio, sino que, se trata de una
inclinacion de la comunidad internacional hacia determinados fines a la que los
paises de las Américas deberian plegarse.167

La segunda consideracion se relaciona con el planteamiento de que, en el
caso de las Américas, seria oportuno abordar las dificultades que esta transiciéon
acarrea de forma conjunta. Esto, tomando en consideracion la situacién
especifica de los Estados de este hemisferio. De modo que, si bien hay una
intencion de unirse a la tendencia dominante de la transicién energética
mundial, se deja claro que, como punto de partida, las Américas constituyen
una macrorregion particular que avanzara en esa transicion segin sus
capacidades y, en la medida de lo posible, de forma mancomunada.

La tercera y ultima consideracion es que se sefiala que para las Américas
la transicion energética es una transicion «hacia una energia sustentable». De
alli que podamos inferir que lo fundamental de este cambio en el sector
energético de esa macrorregion es la utilizacion de fuentes energéticas que
resulten «sustentables». A este respecto es preciso aclarar que, por mas que
estrechamente relacionadas, las expresiones energias sustentables y energias
renovables no son exactamente iguales.

Los términos «sustentable», «sostenible» y «duradero»168 se asocian con
el Informe Brundtland, publicado en 1987, en el cual se defini6 el «desarrollo
sustentable» como aquel que permite “satisfacer las necesidades del presente
sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus
propias necesidades”.’®9 De alli que, el calificativo «sustentable» envuelva
consideraciones no solo ambientales sino econdmicas y sociales, las cuales
apuntan a conseguir una relacion armonica entre el ser humano y la naturaleza.
Esto conduce a colegir que las energias sustentables no descartan el uso de los
combustibles fosiles, de la energia nuclear ni de las fuentes energéticas

166 Presidencia ECPA, Resumen Ejecutivo de la Presidencia ECPA correspondiente a la Tercera Reunién
Ministerial de la ECPA, Viiia del Mar, Chile, 9 de agosto de 2017, p. 4. Disponible en:
<sp.ecpamericas.org> (Consultado el 17 abril de 2020).

167 «Propension o inclinacién en las personas y en las cosas hacia determinados fines» RAE, "Definicion
de “tendencia™", en Diccionario de la lengua espariola - Edicion del Tricentenario. Disponible en:
<dle.rae.es> (Consultado el 17 abril de 2020).

168 En inglés el término es «sustainablex; en francés se tradujo como «durable», aunque algunos autores
emplean el adjetivo «soutenabley; y en espafiol se emplea «sostenible» o, por su literalidad con la
traduccion del inglés, «sustentabley.

169 Comision Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Informe de la Comisién Mundial sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo. ‘Nuestro Futuro Comun’, ONU, 4 de agosto de 1987, Capitulo 2 hacia
un desarrollo duradero Numeral 1, s. p. Disponible en: <ecominga.uqam.ca> (Consultado el 17 abril de
2020).
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renovables, simplemente exigen que su utilizaciéon se haga de la manera mas
eficiente y limpia que se pueda.

Por otra parte, en lo que concierne al Plan de Acciéon ECPA 2018-2019,
tenemos que éste se denomindé «Hacia una transicion energética en las
Américas». En el plan se identificaron siete pilares: eficiencia energética,
energia renovable, combustibles fosiles mas eficientes, infraestructura
energética, pobreza energética, integracion energética regional, e investigacion e
innovacién energética. Estos pilares se aplicaban sucesivamente a dos tipos de
acciones, las colaborativas y las nacionales. Lo curioso es que, en cada uno de
estos rubros o renglones, el plan contenia iniciativas concretas por Estado, mas
no se presentaba una estrategia comin o macrorregional. Por ende, una futura
evaluacion del avance de la transicion energética en las Américas, de acuerdo
con la OEA, tendria que hacerse bajo criterios diferenciados por Estados y
arrojaria resultados disimiles entre éstos.

Teniendo en cuenta el tratamiento que la OEA otorga a la transicion
energética, nos detendremos en revisar si desde este foro macrorregional esta
tematica contempla o no la promocién de los derechos humanos. A tal efecto, y
tomando como referencia el Plan de Accién ECPA 2018-2019, pareceria que la
prioridad de esta transicion en las Américas es, primero, de caracter técnico y
econdémico, y solo de contera o como efecto indirecto, de desarrollo o bienestar
humano.

De acuerdo con este Plan, en la mayoria de los Estados tanto los objetivos
como los resultados esperados identificados corresponden, en términos
generales a: ahorro energético, reduccion del uso de combustibles fosiles,
transferencia tecnolégica, desarrollo de infraestructura, perfeccionamiento de
politicas publicas en el sector, diversificacion de la matriz energética, reducciéon
de la demanda energética nacional, desarrollo de procesos competitivos de
licitacion, promociéon de conocimientos técnicos, interconexion eléctrica, mayor
competitividad y rendimiento de inversiones en el sector turismo,
normalizacion y etiquetado de equipos eléctricos, modernizaciéon de edificios,
mayor generacion eléctrica con fuentes de energia renovable, y mejoramiento de
redes, entre otros.

Son excepcionales los renglones en los que se alude explicitamente a los
derechos humanos como un objetivo o un resultado por alcanzar. Tal es el caso
de Costa Rica, en el rubro de acciones colaborativas, pilar de eficiencia
energética, donde se justifica el estimulo del transporte eléctrico en la reduccion
de los efectos negativos en la salud y, en general, de la contaminacion
ambiental. O en los que, en cierta medida, puede inferirse que la proteccion de
los derechos humanos es prevalente, como seria el caso de Antigua y Barbuda,
en el rubro de acciones colaborativas, pilar energia renovable, donde se indica
que la aplicacién de valorizacion energética, esto es, el aprovechamiento de los
desechos mediante su transformaciéon en energia, conllevara a la reduccion de
contaminacion de costas y tierras, por lo que podriamos deducir una referencia
al derecho al medio ambiente sano.

El pilar de pobreza energética, en el rubro de acciones colaborativas, es el
Unico que relaciona de forma contundente la tematica de la transicion
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energética con los derechos de las personas. En este pilar se hace referencia al
«derecho a la energia», interpretando éste como el derecho a la universalizacion
del acceso a la energia moderna, principalmente en lo que atafe a las zonas
rurales. La discusion, sin embargo, seria si es factible calificar el citado derecho
como un derecho humano.70

De cara a lo expuesto, planteamos las siguientes reflexiones en cuanto a
la relacion de la transicion energética y los derechos humanos en el marco de la
OEA. Asi, esta relacion parece plausible, sobre todo en lo que se refiere a la
promocion y proteccion de los derechos a la vida, la salud, la educacion, la
informacion, la igualdad, y el goce de un medio ambiente sano, entre otros; la
justificacion argumentativa de la OEA del por qué las Américas deberian
sumarse a dicha transicion, no se esta construyendo desde esa perspectiva.

Adicionalmente, y desde nuestro punto de vista, la introduccion del
concepto de transicion energética a la agenda de las Américas en el marco de la
OEA no ha conducido a un cambio significativo en el tratamiento de los
derechos humanos desde el sector energético de la macrorregion. Incluso antes
de 2017, cuanto se trajo a colaciéon la nociéon de transicion energética en el seno
de esta organizacion, y concretamente en 1994 con el Plan de Acciéon de las
Américas, en 1998 con el Plan de Accién de la Segunda Cumbre de las Américas,
en 2005 con la Cuarta Cumbre de las Américas, y en 2009 con la Declaracion de
la Quinta Cumbre de las Américas; el tema energético ya se vinculaba con el
acceso a los servicios energéticos, especialmente de la poblacion rural, y con la
lucha contra la pobreza.

A. Transicion energética y derechos humanos en el marco de

la CELAC, un acercamiento un poco mas visible

La CELAC se creo en el 2011 y contaba con 33 Estados miembros.'7* De un lado,
no pertenecian a esta organizacion ni los Estados Unidos ni Canada, los cuales
no fueron convocados. Por otro lado, al contrario de lo que sucede en la OEA,
Cuba es miembro activo de este foro macrorregional de las Américas. Estos
elementos distintivos de su integracion le dieron una particularidad especifica
desde su puesta en funcionamiento que le permitieron actuar en paralelo con
otras organizaciones de las Américas, notablemente la OEA. No obstante, estas
peculiaridades cuestionan igualmente su perdurabilidad ante la exclusion de las
potencias del norte.172 A lo que se suma el hecho de que, el pasado 16 de enero,
Brasil anunci6 su retiro de la organizacion argumentando que ésta le daba

170 Relacionado con esta discusion véase: Herndndez-Mendible, Victor Rafael, "La energia como derecho
humano y su ejercicio ante el cambio climatico", en Jiménez Guanipa, Henry, Tous Chima4, Javier y
Huber, Florian (edits.), Cambio climatico, energia y derechos humanos. Desafios y perspectivas,
Barranquilla, Colombia, Universidad del Norte y Fundacion Heinrich B6ll, 2017, pp. 325-52. Disponible
en: <co.boell.org>. (Consultado el 17 abril de 2020).

"I SELA, pagina Web Estados Miembros de La CELAC. Disponible en: <sela.org> (Consultado el 18
abril de 2020).

172 Sobre los origenes de la CELAC consultese: MORAN ROSADO, Manuel Jesus, "La Comunidad de
Estados Latinoamericanos y Caribefios", en Revista electronica de estudios internacionales, vol. 23,
2012, p. 23. Disponible en: <reei.org> (Consultado el 18 abril de 2020).
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protagonismo a regimenes que no son democraticos como Venezuela, Cuba y
Nicaragua.

La CELAC se define como un mecanismo intergubernamental de dialogo
y de concertacién politica con la atribucion de ser interlocutor con otros paises y
grupos regionales como la Unién Europea, China, Rusia, Corea, Turquia y
Japont73. De alli que nos hagamos las preguntas de si entre sus prioridades se
contempla el tema energético y, de ser el caso, si dentro de éste se ha abordado
la tematica de la transicion energética y bajo qué alcance, asi como si esta
tematica se asocia o no con la promocion de los derechos humanos.

1. La persistencia del objetivo de integracion energética

macrorregional

Desde el inicio de la CELAC, la energia figuraba como uno de sus temas de
interés. Asi lo muestra su primer Plan de Accién o Plan de Caracas de 2012. En
este plan el tema se trajo a colacién a proposito de la complementariedad y
cooperacion que deberia existir entre los mecanismos regionales y subregionales
de integracion. Al respecto se preveian tres acciones. La primera, crear una
instancia conformada por la autoridad nacional en materia de energia de cada
pais, como sucedia en la OEA con la reunion de ministros de energia. La
segunda, seguir los lineamientos de la Estrategia Energética Suramericana,
apartandose de las iniciativas adelantadas por la OEA, promovidas inicialmente
por los Estados Unidos. La tercera, intercambiar experiencias sobre el uso de
biocombustibles, la diversificacion de matriz energética, la incorporacion de
tecnologias y la mitigacion de emision de gases de efecto invernadero.174

A la fecha se han realizado cinco cumbres de la CELAC y dos cumbres
entre la CELAC y la Union Europea (CELAC-UE),75 asi como otros encuentros
con actores externos de los que se dificulta hacer su seguimiento puesto que no
se cuenta con las memorias de estos eventos en la pagina oficial de la CELAC
administrada por el Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA).
A esto se suman cinco reuniones de los ministros de energia de los Estados
miembros y otras de un Grupo de Trabajo ad hoc dedicado a este sector.

En la Primera Cumbre de la CELAC en 2013, el tema energético se inserta
en tres oportunidades en la declaracion aprobada en ese momento, la
Declaracion de Santiago.7¢ En la primera de ellas, se reivindica la necesidad de
consolidar un «espacio regional de la energia» mediante los mecanismos que el
mercado y la cooperacion regional ofrecen. Esto para dar un mayor impulso a la
integracion energética, garantizar un suministro energético socialmente
inclusivo, seguro, confiable, solidario, competitivo y respetuoso del medio

173 SELA, pagina Web ;Qué es la CELAC?, Disponible en: <sela.org> (Consultado el 18 abril de 2020).
174 CELAC, Plan de Accién de Caracas 2012, 2012, Complementariedad y cooperacion entre los
Mecanismos Regionales y Subregionales de Integracion (V) Energia. Disponible en:
<europarl.europa.eu> (Consultado el 18 abril de 2020).

175 Se han realizado otros foros, cuya informacion esta dispersa en internet, como el Foro China-CELAC
que hoy cuenta con dos reuniones (2015 y 2018). En éstos se ha tratado igualmente el tema energético.
176 Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC, Declaracién de Santiago de la I Cumbre CELAC, 2013,
puntos 27, pp. 40 y 47. Disponible en: <walk.sela.org> (Consultado el 18 abril de 2020)
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ambiente, asi como para avanzar en un régimen que facilite el libre transito
energético entre los paises miembros. En la segunda oportunidad, se recalca la
importancia del intercambio de informaciéon sobre experiencias exitosas y
lecciones aprendidas, al igual que la transferencia de tecnologia y el acceso a
conocimientos en areas, tales como, combustibles limpios y energia ecologica. Y
en la tercera, se reafirma el compromiso del uso pacifico de la energia nuclear,
reivindicando el derecho inalienable de los Estados a investigar, producir y
utilizar este tipo de energia con tal finalidad.

A pesar del contenido de esta declaracion, en el Plan de Accion de la
Primera Cumbre de la CELAC solo se recoge el propésito de compilar las
estrategias y planes existentes en la region en materia energética para avanzar
en el disefio de una Estrategia Energética de la organizacion.7” De esta manera,
una vez mas y pese al deseo de marcar una diferencia con la OEA, la CELAC se
concentrd, al igual que su homologa, en la construcciéon de una iniciativa que
cubriera este sector.

En la Segunda Cumbre de la CELAC en 2014, el tratamiento del tema
energético se redujo.78 En la declaraciéon aprobada en ese ano se senald
simplemente que el area energética, como otras, constituia una oportunidad de
sinergia en la regidon para lograr un desarrollo integral, inclusivo, sostenible y
productivo. De la misma forma, se reiter6 la reivindicaciéon del derecho de los
Estados sobre las fuentes energéticas nacionales con fines pacificos, a proposito
de la ratificacidon por parte de todos los Estados miembros del Tratado sobre la
No Proliferacion de Armas Nucleares, y del arribo al acuerdo preliminar entre
Irdn y el Grupo 5+1 sobre el programa nuclear irani. En esta ocasiéon no se
aprobd ningun plan de acci6én en especifico.

Por su parte, en la Tercera Cumbre de la CELAC de 2015, el tema
energético solo tuvo una mencién al hacer referencia expresa a la reafirmaciéon
del compromiso de promover la integracién energética regional con los
objetivos no solo de alcanzar un desarrollo sostenible, sino la universalizacion
del acceso a los servicios energéticos y la erradicacion de la pobreza. Sin
embargo, se puede observar que este tltimo proposito no tuvo eco en el Plan de
Accion adoptado ese afio donde, pese a preverse un apartado para el tema
energético, solamente se ordendé un seguimiento a otros documentos y
reuniones, asi como la continuacién de la elaboracién del proyecto sobre la
Estrategia Energética de la CELAC.179

Por 1ultimo, en la Declaracion de la Cuarta Cumbre de la CELAC en 2016,
ademas de reiterar el tratamiento que se le dio al tema energético en la anterior
declaracién, aparecen nuevos elementos.!8¢ Nos referimos a las menciones del

177 CELAC, Plan de accién de la CELAC 2013, 2013, Punto 6. Energia. Disponible en: <walk.sela.org>
(Consultado el 19 abril de 2020).

178 Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC, Declaracién de la I Cumbre de la CELAC, 2014,
Consideraciones 5ta y 70ta. Disponible en: <walk.sela.org> (Consultado el 19 abril de 2020).

179 Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC, Plan de accién de la III Cumbre de la CELAC, 2015, p.
6, Apartado de energia. Disponible en: <walk.sela.org/> (Consultado el 19 abril de 2020).

180 Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC, Declaracién politica de Quito - Mitad del Mundo
derivada de la IV Cumbre CELAC, 2016, Consideracion 42. Disponible en: <sela.org> (Consultado el 19
abril de 2020).
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uso eficiente y racional de la energia, la reduccién de los impactos del cambio
climatico, y la diversificacion de la matriz energética a partir de fuentes
energéticas limpias, renovables y sostenibles. Al mismo tiempo, durante esta
cumbre se aprob6 una Declaraciéon Especial sobre Desarrollo Energético de la
cual resaltamos la mencién al «principio del derecho soberano de los Estados de
disponer de sus recursos naturales y de gestionarlos y regularlos».18t Se reitera
entonces esta reivindicacion de los paises en el marco de esta organizacion.

Aun asi, en el Plan de Accion de la Cuarta Cumbre solo se ordena dar
seguimiento a las actividades, las acciones y los documentos del Grupo ad hoc
de Trabajo de Energia y de la Reunién de Ministros de Energia. Algunos de
estos documentos los analizaremos a proposito del tratamiento de la tematica
de la transicién energética por parte de esta organizacion en nuestro siguiente
apartado.

En la Quinta Cumbre de la CELAC en 2017 no se trat6 el tema energético
y se dio prioridad a otras preocupaciones en la macrorregién como la paz y la
seguridad internacional. De todos modos, es oportuno resaltar que, en el Plan
de Accién de esta version de las cumbres, el tema energético estuvo presente,
aunque solo para prever dos reuniones futuras, una del Grupo ad hoc sobre
energia y la otra de los Ministros de Energia.

Finalmente, es preciso indicar que en los otros foros de la CELAC como el
que comparte con la Union Europea (CELAC-UE), la cuestion energética tiene
igualmente relevancia.’82 En estos casos se indica, sobre todo, un apoyo de las
organizaciones externas a las inversiones en energias renovables de los paises
miembros de la CELAC.183

De esta breve evolucion del tratamiento energético por parte de la CELAC
abstraemos tres elementos a remarcar. El primero es que, desde el inicio de la
CELAQC, la energia fue un eje de interés para los Estados miembros que insistian
en un propdsito que, en principio, habia sido recogido por la OEA desde 1994,
evocamos a la integracion energética. En esta oportunidad, esa integracion
deberia permitir la consolidacion de un «espacio regional energético» con
caracteristicas, tales como, el libre transito, el desarrollo sostenible e inclusivo,
al igual que el intercambio de informacién, experiencias, lecciones y tecnologia,
y la implementacién de mecanismos de mercado y de cooperacion.

181 Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC, Declaracion especial 14: sobre desarrollo energético,

Numeral 7, 2016, s. p. Disponible en: <sela.org> (Consultado el 19 abril de 2020).

132 En el Plan de Cooperacién aprobado en la Primera Reunion del Foro CELAC-China se dedic6 un
apartado al tema energético y de recursos naturales. Se incluyeron propositos como el fomento de la
cooperacion en el sector, la colaboracidon en aspectos tecnologicos y de investigacion, la inversion en el
subsector de electricidad, y la capacitacion técnica. Cfr. MINISTROS DEL FORO, Plan de Cooperacion
(2015-2019) de la Primera Reunion Ministerial del Foro CELAC-China, 2015, p. 6. Disponible en:
<www.chinacelacforum.org> (Consultado el 19 abril de 2020).

183 Cfy. Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC y de la Unioén Europea, Declaracién de Santiago de
la I Cumbre CELAC-UE, 2013, p. 11. Disponible en: <walk.sela.org> (Consultado el 19 abril de 2020) Y
Jefes de Estado y de Gobierno de la CELAC y de la Union Europea, Declaracion de Bruselas Modelar
nuestro futuro comun: trabajar por unas sociedades prosperas, cohesionadas y sostenibles para nuestros
ciudadanos, 2015, p. 18. Disponible en: <sela.org> (Consultado el 19 abril de 2020).
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El segundo elemento es que la aproximacion de la CELAC al tema
energético se hace desde una perspectiva estratégica conjunta. A tal efecto, se
senala el proposito de construir un enfoque propio de la organizacion en el
sector a partir de otras experiencias, tanto nacionales como subregionales.
Ademas, se busca aprender de experiencias y lecciones pasadas para consolidar
una nueva tactica comin que, desafortunadamente, atin no se ha formulado.

El tercer y ultimo elemento es que la inclusion del tema energético en la
CELAC dio paso a que los Estados miembros reivindicaran el derecho sobre sus
fuentes energéticas nacionales, incluida la posible utilizacién de la energia
nuclear. Aqui entraria en escena la aplicacion de un concepto que atin no ha sido
empleado en el marco de la OEA, se trata de la nocion de «soberania
energética». Cotarelo y otros sefialan que esta soberania consiste en el derecho a
tomar decisiones sobre la generacion, la distribucion y el consumo de energia,
“[d]le modo que [estas decisiones] sean apropiadas [a] las circunstancias
ecolbgicas, sociales, economicas y culturales, [y] siempre y cuando no afecten a
terceros”.184 Asi, de las declaraciones y los planes de accion derivados de la
CELAC, resultaria interesante detenerse en esta reserva que plantean los
Estados y examinar cuales podrian ser sus alcances y efectos.

2. La omision del concepto transicion energética y la

promocion de los derechos humanos

Es preciso aclarar que en el marco de la CELAC no se utiliza la nociéon de
transicion energética. Como lo mencionamos, a propoésito de la OEA, el uso de
esta expresion en esa organizacion comenzd en el 2017 y, se debe tener en
cuenta que, la Quinta y altima cumbre de la CELAC data de ese afio. Por lo cual,
y advirtiendo la participacion casi idéntica de los mismos actores publicos, en
cierta medida resulta comprensible que el término de transicion energética ain
no se haya implementado en el dmbito de la CELAC. Ademas, es pertinente
recordar que, en ese ultimo foro, en todo caso, no se hizo referencia al tema
energético.

Ahora bien, la ausencia en estricto sentido de este concepto en el marco
de la CELAC no interrumpe nuestro analisis sobre la relacion entre transicion
energética y derechos humanos. Esto debido a que en el marco de esta
Comunidad y desde 2012 se identifican aspectos tendientes a un cambio
deseado en el sector energético macrorregional, esto es, hacia una posible
transicion de esta naturaleza.

Los puntos destacados antes, en relacion con las cumbres y los planes de
accion, son muy generales, pero los documentos derivados de las reuniones de
los ministros de energia de la CELAC nos aportan componentes adicionales de
andlisis. De las dos primeras reuniones de los ministros de energia de la CELAC
en 2012185 y 2013,86 respectivamente, haremos dos apreciaciones puntuales. La

184 Urkidi, Leire, et al., Transiciones Energéticas: Sostenibilidad y Democracia Energética, Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 2015, p. 21. Disponible en: <issuu.com> (Consultado el 21 abril de 2020).
185 Ministros de Energia de la CELAC, Primera reunién de Ministros de Energia de CELAC, 2012, p. 3.
Disponible en: <www.energia.gob.ar> (Consultado el 21 abril de 2020).
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primera sobre el alcance que la transicién energética tendria para sus paises
miembros, y la segunda sobre la relacion entre esa expectativa y la proteccion de
los derechos humanos.

Se inici6 sefialando que, en los acuerdos derivados de estas reuniones, se
partia del reconocimiento de la region como un territorio que cuenta con
valiosos e inmensos recursos energéticos tanto renovables como no renovables,
los cuales permitirian satisfacer los requerimientos energéticos de toda la
poblacion y, al mismo tiempo, diversificar la matriz energética regional.

De este reconocimiento se desprende que, desde un inicio, quedaba claro
que para la CELAC una transformacion del sector energético de la
macrorregion, esto es, una posible transicion energética, debia considerar el uso
de energias no renovables, entre las cuales, segin se indica de manera expresa,
se encontrarian los combustibles f6siles y el uranio, esto es, la energia nuclear.

Igualmente, se indica que los recursos energéticos regionales seran
suficientes para abastecer la demanda energética de la poblacion de todos los
paises miembros. Esto significa que una posible transicion energética en el
marco de la CELAC contempla, por un lado, una estrategia compartida y, por
otro, que esa estrategia sea de caracter cerrada o reservada a sus miembros.
Observamos que se buscaria alcanzar una «autonomia energética regional» y no
unas aisladas «autonomias energéticas estatales». Asi, bajo esta particular
concepcion de autonomia energética, no habria necesidad de recurrir a terceros
paises o a Estados ajenos a la comunidad para lograr el aprovisionamiento de
energéticos. Al tiempo que, la concurrencia, participaciéon o aporte de todos los
paises miembros seria indispensable para alcanzar ese proposito. De alli que se
haga referencia a la necesaria armonizacion de practicas, fomento de las
interconexiones y aprovechamiento de complementariedades entre los sistemas
energéticos de todas las subregiones.

Al final, se menciona una ambicién por diversificar la «matriz energética
regional». Esto se traduce en que, en la transicion energética prevista por la
CELAC, se dejaria de lado el examen de casos concretos, esto es, la evaluacion
del mix energético de cada pais en especifico. Lo anterior en la medida en que se
pasaria a tomar en cuenta la participacion de las distintas fuentes energéticas en
una matriz comtin a todos los Estados miembros. Esta aproximacién podria
conducir a justificar que ciertos paises continuaran concentrando sus matrices
en la explotacion de un determinado recurso energético, siempre y cuando, lo
pusieran al servicio comun de los otros Estados. En otras palabras, la sumatoria
de las especialidades de produccion energética de cada Estado seria la que
marcaria la diversidad de la matriz energética macrorregional consolidada.

Expuestos los puntos de partida de la posible transicion energética en el
marco de la CELAC, el aspecto que mas nos importa destacar aqui es el
horizonte o las metas que se marcan para este cambio. Esto fundado en que,
desde nuestro punto de vista, es en esas proyecciones donde se encuentra la

186 Ministros de Energia de la CELAC, Segunda reunién de Ministros de Energia de la CELAC.
Declaracion de Montego Bay sobre la seguridad energética e integracion regional, 2013, p. 4.
Disponible en: <www.energia.gob.ar> (Consultado el 21 abril de 2020).
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conexion entre dicha transicion y la promocion y proteccion de los derechos
humanos. De acuerdo con los acuerdos de los ministros de energia de la CELAC
se encuentra que uno de los objetivos propuestos consiste en lograr «un
suministro energético socialmente inclusivo, seguro, confiable, solidario,
competitivo y respetuoso con el medio ambiente».

Se alude entonces a un suministro energético «socialmente inclusivo».
Esta afirmacion no reporta un desarrollo en los documentos bajo examen Yy,
aunque nuestro propoésito tampoco es realizar un estudio sobre el significado y
alcance de una accion calificada como «socialmente inclusiva», estimamos que,
de manera plausible, se podria sostener, utilizando un argumento a contrario,
que para esta organizacion la ausencia de dicho suministro constituye un factor
de exclusion social y, por tanto, de desigualdad y discriminacion.

Recordemos simplemente que, de acuerdo con la CEPAL:

La inclusién social asegura que todas las personas sin distincién puedan
ejercen sus derechos y garantias, aprovechar sus habilidades y
beneficiarse de las oportunidades que se encuentran en su entorno.:87

Asi pues, aun cuando no se haya estudiado a fondo por la doctrina, la
carencia de suministro energético o, de manera mas general, la falta de acceso a
los servicios energéticos modernos podria eventualmente sumarse a otras
situaciones de desigualdad y discriminaciéon que ya han sido mas estudiadas,
tales como, aquellas basadas en razones de sexo, de raza, de origen étnico, de
orientacion sexual o religion.:88

Siguiendo a Miguel Carbonell,’39 no podemos olvidar que la igualdad es
un concepto relacional de caracter abierto puesto que, entre otros aspectos, los
rasgos que se utilizan para su valoracion varian segin el momento histoérico. Por
ejemplo, antes se aceptaba la diferencia entre hombres y mujeres con respecto
al ejercicio del derecho al voto, o la separacion entre personas de raza blanca y
negra en el sistema escolar o en el transporte, hoy en dia, en cambio, estos
motivos de diferenciaciéon son inaceptables.

La penuria de energia o, mejor, de acceso a los servicios que de ella se
derivan, podria constituir en nuestros dias un factor de exclusién social o, al
menos, una circunstancia que obstaculiza el goce de algunos derechos humanos.
Pensemos, entre otros, en los derechos a la informacion, con la Internet; a la
educacion, con el acceso a ciertas plataformas de divulgacién de conocimiento;
al sufragio, en el caso de instauracion del voto electronico; y a la libertad de

187 CEPAL, pagina Web Inclusion social, econémica y politica de las personas mayores, 2018.
Disponible en: <www.cepal.org> (Consultado el 21 abril de 2020).

188 Sobre la consideracion del acceso a la energia como un derecho humano consultese: Jiménez Guanipa,
Henry, “El acceso a la energia como un derecho humano”, en Jiménez Guanipa, Henry, Tous Chima,
Javier y Huber, Florian (edits.), Cambio climatico, energia y derechos humanos. Desafios y perspectivas,
Barranquilla, Colombia, Universidad del Norte y Fundacion Heinrich Boll, 2017, pp. 259-324.
Disponible en: <co.boell.org> (Consultado el 21 abril de 2020).

189 Carbonell, Miguel, "Igualdad y Constitucion", en Discriminacidn, igualdad y diferencia politica, serie
Investigacion y analisis, México, D.F., Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2007, p. 22. Disponible en: <www.corteidh.or.cr> (Consultado
el 21 abril de 2020).
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expresion, mediante el acceso a redes sociales que convocan a
manifestaciones.190

Adicionalmente, en los propositos acordados en las reuniones de
ministros de energia de la CELAC, se habla de un suministro energético
«solidario». La solidaridad es un valor moral que ha ameritado numerosos
estudios. En este caso y de forma breve, exponemos sencillamente, siguiendo a
Diaz y Forero,'9! que, en nuestros dias, la solidaridad consiste en las acciones de
un grupo, de un colectivo o de un individuo en beneficio de otro(s); sin que este
actuar esté condicionado a una retribucion, pese a que podria resultar reciproco.

La solidaridad puede, bajo esta concepcion, “[r]Jemover obstaculos de
estructuras sociales, politicas y econémicas que impiden el desarrollo pleno de
las personas; puede reducir desigualdades, puede profundizar derechos y
libertades”.192 Por este motivo, al contemplar un suministro de esta naturaleza,
esto es, solidario, implicitamente se estaria considerando la promociéon y
proteccion de los derechos humanos de la poblacién beneficiaria.

En ultimo lugar, se dispone que el suministro energético en los paises de
la CELAC debe ser «respetuoso con el medio ambiente». Esto implica
claramente un deseo por alcanzar la proteccion al derecho humano de un medio
ambiente sano. Aspecto que en el campo energético ha sido el de mayor analisis
al relacionarlo estrechamente con la temética de desarrollo sostenible.193

Lastimosamente no se tiene acceso a los documentos aprobados en las
sucesivas reuniones de los ministros de energia de la CELAC, que hoy alcanzan
su version ntmero cinco. Pero de estas dos reuniones iniciales y de los
comentarios expuestos tenemos que, aun cuando no se utiliza de manera
explicita el concepto de transicidon energética, no por ello deja de vincularse un
posible cambio de este sector con la mejora de la promocién y proteccion de los
derechos humanos.

Claro, seria necesario desarrollar el alcance y la interpretacion que
algunas de las consideraciones contenidas en estos documentos ministeriales
tendrian; de cualquier manera, se reconoce el esfuerzo por vincular el cambio y

190 Concerniente a la relacion entre precariedad energética y vulneracion a los derechos humanos
constltese: Romero-Pérez, Xiomara Lorena, Pobreza energética y derechos humanos en América Latina
y el Caribe insular, Coleccion temas derecho publico, nim. 98, Bogota, Colombia, Universidad
Externado de Colombia, 2018, p. 74.

191 Mota Diaz, Laura y Sandoval Forero, Eduardo Andrés, "Accion social solidaria, confianza y
diversidad cultural en América Latina", en Perspectivas criticas sobre la cohesion social: desigualdad y
tentativas fallidas de integracion social en América Latina, Coleccion CLACSO-CROP, Buenos Aires,
Argentina, CLACSO, 2011, p. 36. Disponible en: <biblioteca.clacso.edu.ar> (Consultado el 21 abril de
2020).

192 Diéguez, Alberto José, ";Se puede hablar hoy de ser solidario?", en Comunicar: Revista cientifica
iberoamericana de comunicacion y educacion, vol. 15,2000, p. 70. Disponible en: <dialnet.unirioja.es>
(Consultado el 21 abril de 2020).

193 Cfi. Uno de los escritos mds recientes en el tema es: Agudelo Sanchez, Luz Elena y Pavlovich
Jiménez, Gretty del Carmen, "Energia y ambiente sano en la dignificacion de la vida humana: Una
tension latente", en Jiménez Guanipa, Henry, Tous Chim4, Javier y Huber, Florian (edits.), Cambio
climatico, energia y derechos humanos. Desafios y perspectivas, Barranquilla, Colombia, Universidad del
Norte y Fundacion Heinrich B6ll, 2017, pp. 353-366. Disponible en: <co.boell.org> (Consultado el 22
abril de 2020).
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desarrollo energético con las preocupaciones sociales, asi como la coherencia
que se le dio al tratamiento de esta tematica en los primeros encuentros oficiales
de los mas altos representantes del sector de los Estados miembros de la
CELAC.

ITII. La perspectiva de las organizaciones subregionales
insulares

Si bien entre los objetivos con los que las organizaciones macrorregionales de
las Américas se concibieron no figuraba la puesta en coman del tema energético,
como demostramos, estas organizaciones han encontrado la forma de
reinterpretar sus propositos para dar cabida al tratamiento de este tema. Sobre
este particular, hay una coincidencia en el interés que este tipo de
organizaciones presentan frente a la relacion inescindible que existiria entre
este sector y la integracion regional.

En el marco de estas organizaciones, el objetivo de la integracion
energética constituye uno de los ejes que orienta la posible transicion energética
de la macrorregion. No obstante, este eje y la orientacion que se le ha dado al
tema ha dado lugar, por un lado, a centrar la perspectiva de tratamiento de esta
transicion en los intereses y las reivindicaciones de los Estados, mas que en la
promocion y la proteccion de los derechos humanos de los habitantes. Por otro
lado, a considerar como prioritaria la posibilidad de lograr la interconexi6on de
redes eléctricas y, en general, de infraestructuras (v. gr. oleoductos y
gasoductos) de los paises miembros; situacién que se facilita entre los Estados
continentales de las Américas.

Por estas razones, queremos ahondar en el posible tratamiento que las
organizaciones subregionales dedicadas al espacio geografico insular de las
Américas le otorgan al tema energético. Para con ello contrastar, si este tema
resulta igualmente de su interés y en qué términos y, ademas, si se incluye
dentro de sus discusiones la transicion energética y si, de ser este el caso, este
tipo de transicion se vincula de manera mas significativa con los derechos
humanos.

Con estos propoésitos en mente, tomaremos como casos de andlisis a la
Comunidad del Caribe (CARICOM) y a la Organizaciéon de Estados del Caribe
Oriental (OECS).

A. Transicion energética y derechos humanos en el marco de

la CARICOM, una conexion palpable

La CARICOM se cre6 en 1973 mediante el Tratado de Chaguaramas, el cual fue
revisado en el afio 2001 para profundizar en la integracion econdémica
subregional.194 Esta organizacion tiene quince Estados miembros y cinco

194 Cfr. Jefes de Gobierno Firmantes, Tratado de Chaguaramas por el que se establece la Comunidad del
Caribe con inclusion del mercado unico y la economia de la CARICOM, 2001, p. 124. Disponible en: <
https://caricom.org/documents/11109-treaty caricom 2-spanish.pdf > (Consultado el 22 abril de 2020)
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entidades territoriales asociadas.195 De los trece Estados de las Antillas solo dos
no hacen parte de esta comunidad: Cuba y la Republica Dominicana. Y, a los
Estados miembros se afiaden dos paises continentales: Belice y Guyana. Por su
parte, entre las entidades asociadas estan: Anguila, Bermuda, Islas Virgenes
Britanicas, Islas Caiman, y las Islas Turcas y Caicos.

Tabla No. 1. Participacion de las Antillas en la CARICOM (en verde)

Estados Entidades territoriales vinculadas
1) Antiguay Barbuda 1) Anguila (Territorio britanico de ultramar)
2) Bahamas 2) Aruba (Reino de los Paises Bajos)
3) Barbados 3) Bermudas (Territorio britanico de ultramar)
4) Cuba 4) Bonaire (Reino de los Paises Bajos)
5) Dominica 5) Curazao (Reino de los Paises Bajos)
6) Granada 6) Guadalupe (Francia)
7) Haiti 7) Islas Caiman (Territorio britanico de ultramar)
8) Jamaica 8) Islas Turcas y Caicos (Territorio britanico de ultramar)
9) La Republica Dominicana 9) Islas Virgenes Britdnicas (Territorio britinico de
ultramar)

10)San Crist6obal y Nieves 10) Islas Virgenes (Estados Unidos)
11) Santa Lucia 11) Martinica (Francia)
12)San Vicente y las Granadinas 12) Monserrat (Territorio britanico de ultramar)
13)Trinidad y Tobago 13) Navaza (Estados Unidos c. Haiti)

14) Puerto Rico (Estados Unidos)

15) Saba (Reino de los Paises Bajos)

16) San Bartolomé (Francia)

17) San Eustaquio (Reino de los Paises Bajos)

18) San Martin (Francia)

19) Sint Maarten (Reino de los Paises Bajos)

*A estos Estados se afiaden los
paises continentales de Belice y
Guyana

Fuente: Elaboracién propia

En principio, la CARICOM se instaur6 para promover una integracion
econdémica, coordinar una politica internacional comtn, buscar el desarrollo
humano y social de la poblacion de sus Estados miembros, y preservar la
seguridad en ese espacio geografico. Consecuentemente, el tratamiento del tema
energético no aparecia de forma explicita ni en el acuerdo original de fundacién
ni entre los propositos del revisado Tratado de Chaguaramas.

Ante este panorama, y siguiendo nuestra metodologia de analisis, lo
primero es definir si esta organizacion se interesa por el tema energético para,
acto seguido, determinar si se ha ocupado de la transicién energética y, si es el
caso, verificar si en esta aproximacion utiliza criterios de derechos humanos.

1. La reciente incorporacion del tema energético

El tema energético se incluyo como un area de trabajo de la CARICOM196
en el afio 2003 a través de un mandato expreso de los Jefes de los Gobierno.97

195 Cfi. CARICOM, pagina Web Estados Miembros de La CARICOM. Disponible en:
<www.caricom.org> (Consultado el 22 abril de 2020).

19 Cfi. CEKH, pagina Web Caricom Energy Knowledge Hub (CEKH). Disponible en:
<energy.caricom.org> (Consultado el 22 abril de 2020).
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Esto gracias a una interpretacion amplia de la funcion relativa a la promocion
de medidas para el desarrollo de los recursos energéticos y naturales sobre una
base sostenible asignada al Consejo de Comercio y Desarrollo Econémico
(COTED por sus siglas en inglés), 6rgano que si fue previsto de manera expresa
en el Tratado de Chaguaramas revisado.198

Los esfuerzos hacia la consolidacion del area tematica de la energia se
dieron en dos frentes que tienen sus antecedentes mas remotos en el ano 2003 y
que obtuvieron sus resultados mas importantes hasta el afio 2013. Por una
parte, desde el afio 2003 se comenzo6 a reflexionar y a trabajar sobre el disefio de
una politica energética comtn en el marco de la CARICOM. Con este proposito
en abril de 2008 se orden¢ el desarrollo de un programa energético a cargo de la
Direccion de Comercio e Integracion Econémica dependiente del COTED.

Analogamente, en el 2009 se le encarg6 a la naciente Unidad de Energia
de la Secretaria de la CARICOM, conocida como CARICOM Energy, una hoja de
ruta y una estrategia para la promocion y desarrollo de la energia sostenible en
el Caribe, denominada Caribbean Sustainable Energy Roadmap and Strategy
o C-SERMS por sus siglas en inglés.

Fruto de estos esfuerzos, en el afio 2013 se aprob6 «la politica energética
de la CARICOM»199, la cual propicio el desarrollo de diversos programas. Entre
los cuales citamos los siguientes cuatro:

i) El energético o The CARICOM energy program.
ii) El de desarrollo de energia renovable del Caribe o CREDP por sus siglas en inglés.
iii) El de energia sostenible del Caribe o CSEP por sus siglas en inglés.

iv) La iniciativa de las islas de energia sostenible global o GSEII por sus siglas en inglés.

Estos dos altimos bajo el liderazgo de la OEA.

Ademas, ese mismo ano, 2013, se aprobo la primera fase de la C-
SERMS.200 En este documento se fijaron prioridades y metas en el subsector de
las energias renovables, asimismo se determinaron ciertas estrategias para
ayudar a los Estados miembros a cumplir estos objetivos. Adicionalmente y en
virtud de ese primer estudio, se establecieron las potencialidades de las energias
renovables en la subregion y se sistematizaron las politicas energéticas
existentes.

En febrero de 2015, continuando con el desarrollo de la C-SERMS se cre6
su brazo operativo, denominado Centro Caribefio para la Energia Renovable y la

197 Jefes de Gobierno de la CARICOM, Comunicado emitido al concluir la decimocuarta reunion
interseccional de la conferencia de jefes de gobierno de la CARICOM, 2003, seccion energia. Disponible
en: <caricom.org> (Consultado el 22 abril de 2020).

198 Art. 15.2.f Jefes de Gobierno firmantes, op. cit., p. 12.

199 CARICOM, Politica Energética de la CARICOM, 2013, p. 66. Disponible en: <caricom.org>
(Consultado el 22 abril de 2020).

200 Auth, Katie y otros, Primera Fase de la Hoja de Ruta y Estrategia para la Promocién y Desarrollo de
la Energia Sostenible en el Caribe (C-SERMS). Resumen y Recomendaciones. CARICOM, junio de 2013,
p. 46. Disponible en: <www.worldwatch.org> (Consultado el 22 abril de 2020).
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Eficiencia Energética o CCREEE por sus siglas en inglés.2ot Y, adicionalmente,
se vincul6 a esta iniciativa al Banco de Desarrollo del Caribe (BDC) para que
apoyara con el financiamiento. En el mismo 2015, se produjo la segunda fase de
la C-SERMS consistente en un informe de referencia y evaluacién o Baseline
report and assessment.

En el siguiente diagrama se sistematiza la estructura que la CARICOM
reporta para el tema energético. Este aporte nos parece relevante debido a que
la informaciéon esta dispersa y en del organigrama de la organizacién no se
deduce la estructura dispuesta para este sector en particular.

Diagrama No. 1. Estructura de la CARICOM vinculada con el tema

energético
Secretaria ( CCREEE }
. 5 Brazo ejecutivo
(Organo Unldad,de C.sERMS
administrativo energia aoc
prTnCTpal) (Brazo financiera)

Energy
program
COTED Direccién de
. comercioe Propuestade
(Organ? integracién politica energética
secundario) SRITETTE

Como se aprecia, desde el ano 2003 la CARICOM ha realizado un gran
esfuerzo por consolidarse como una organizacion coordinadora del tema
energético en la subregion. Para lo cual, de un lado, no solo ha sido la tnica
organizacion regional de las Américas que ha conseguido aprobar una politica
energética comun, sino que, de otro lado, presenta un conjunto de iniciativas
reunidas bajo la C-SERMS tendientes al fortalecimiento del desarrollo y la
promocion de las energias renovables.

Fuente: Elaboracién propia

2. La compatibilidad entre la planificacién de una transicion

y el mejoramiento del goce de los derechos humanos

Delimitado el contexto sobre el tratamiento del tema energético en la
CARICOM, procedemos a revisar si esta organizacion ha incluido la tematica de
la transicién energética y si, desde esa oOptica, ha dado cabida a los derechos
humanos.

Una vez mas, y con sorpresa, encontramos que en el seno de esta
organizacion se omite el uso de la nocién «transicion energética». Aunque, en

201 CCREEE, pagina Web Centro Caribefio Para La Energia Renovable y La Eficiencia Energética.

Disponible en: <www.ccreee.org> (Consultado el 23 abril de 2020).
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esta ocasion, considerando su politica energética, se alude expresamente a una
«transformacion de los sectores energéticos de los Estados miembros» vy,
teniendo en cuenta su C-SERMS, se hace referencia al deseo de proveer a los
Estados miembros de una estrategia coherente para «transitar hacia la energia
sostenible».

Pues bien, pese a la ausencia del uso expreso del concepto de «transicion
energética» en el marco de la CARICOM, en sus dos principales iniciativas
frente al tema energético encontramos pautas claras de los objetivos y las metas
cuantificables para un cambio de este sector en los paises de la subregién. Por lo
cual, el estudio de estos dos documentos constituye una opciéon pertinente y
viable para entender los cambios que los Estados miembros de esta
organizacion esperan en este sector, es decir, para comprender cual seria el
alcance de esa eventual transicion energética.

La politica energética de la CARICOM parte de constatar la existencia de
politicas energéticas nacionales o similares. Frente a éstas, se propone construir
una iniciativa propia basandose en una aproximacion colectiva y de cooperacion
frente a las problemaéticas comunes. Para ello se identifican algunos desafios
compartidos de la subregion en las areas técnicas, socioeconémicas y medio
ambientales, tales como, la debilidad del aprovisionamiento energético regional
y, por tanto, la necesidad de optimizar el uso de recursos propios; la baja
asequibilidad de la energia dada la variable constante de los costos de los
combustibles importados; la pobreza energética dominante; y la necesidad de
incrementar la compatibilidad entre el sector energético y las emisiones de CO2.

Con base en estas dificultades, en esa politica se plantean algunas
orientaciones para guiar a sus Estados miembros.2°2 De un lado, se establece
una vision o un objetivo general que encauza la iniciativa. Segin se enuncia, se
busca la transformacion de los sectores energéticos de los Estados miembros
hacia un aprovisionamiento seguro y sostenible de recursos energéticos que
minimice su desperdicio. Esto con dos finalidades precisas. La primera,
asegurar que todos los ciudadanos de sus Estados tengan acceso a un suministro
energético moderno, limpio y confiable en condiciones asequibles y con precios
estables. La segunda, facilitar el crecimiento de la competitividad internacional
de las industrias regionales manteniendo un desarrollo sustentable en la
Comunidad.

Como nos damos cuenta, en esta politica energética subregional es
inequivoco que la primera prioridad es atender las necesidades de la poblacién
de los Estados. En efecto, se deja plasmado que, si bien se busca una
transformacion del sector energético, ésta tendra como primer objetivo el
asegurar la accesibilidad al suministro energético para los ciudadanos. A esto se
suma que, se precisan las condiciones en las cuales dicha accesibilidad debera
brindarse. A saber, se debe asegurar un suministro energético moderno, limpio
y confiable.

Recordemos que estas condiciones fueron reconocidas posteriormente en
la Quinta Cumbre de la Tierra celebrada en 2015, donde se aprob6 en la

202 CARICOM, Politica Energética de La CARICOM, op. cit., p. 16.
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declaracion Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el desarrollo
sostenible.203 Manifestacion en la cual se recogieron los objetivos de desarrollo
sustentable (ODS), cuyo numeral 7 refiere el acceso a una energia asequible,
fiable, sostenible y moderna para todos. Por consiguiente, la politica energética
de la CARICOM aprobada en el afio 2013 es una iniciativa de vanguardia para
las Américas.

Ahora bien, esta visién o proposito general recogido en la citada politica
se declina en 15 objetivos,204entre los cuales destacamos tres: i) mejorar el
acceso a la energia asequible por parte de los pobres y vulnerables; ii) aumentar
el uso de la energia renovable para la generacién eléctrica, asi como para los
sectores de transporte, industria y agricultura; y iii) establecer metas regionales
y nacionales para la reducciéon de las emisiones con sus correspondientes
acciones de mitigacion. Estos tres objetivos especificos demuestran, una vez
mas, que, de forma directa o indirecta, la transformacion del sector energético
de los Estados miembros de la CARICOM tendra un impacto sobre el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion.

Mas atn, el capitulo once de la politica energética de la CARICOM 295 esta
dedicado a los temas de acceso energético y alivio de la pobreza. En este acapite
se pone de presente que un significativo porcentaje de la poblacién de esta
subregion no tiene acceso a las redes eléctricas nacionales, ni goza de un
suministro energético confiable; incluso se reconoce que hay territorios con
situaciones de pobreza energética especial y extrema que requeririan de una
atencion especifica que implicara un considerable esfuerzo regional.

En esta linea, los dirigentes de la subregion, a través de este capitulo,
sefialan expresamente que:

... €l acceso a los servicios energéticos modernos es crucial para el
bienestar humano [...]; Los servicios energéticos estan estrechamente
relacionados con la reduccion del hambre, la seguridad alimentaria y
el desarrollo rural y son una necesidad absoluta para el logro de los
ODM. Ademas, la falta de acceso a las formas energéticas modernas
de energia esta estrechamente relacionada con la cuestion de la
desigualdad de género, la mala salud de las mujeres y los nifios
causada por la inhalacion de humo y particulas de la quema
convencional de biomasa para cocinar y calentar (traduccion
propia).206

Esto quiere decir que, en esta politica se establece de manera expresa y
con ejemplos puntuales, la relacién existente entre la busqueda de una
transicion energética para la subregion y la promocion y proteccion de los
derechos humanos. De esta forma se hace palpable que, la transicién o
transformacion deseada para el sector energético en las Américas insulares no
solo obedece a intereses econémicos fundados en la competitividad, sino que,

203 ONU, Resolucién transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
A/70/L.1, 2015, p. 21. Disponible en: <undocs.org> (Consultado el 23 abril de 2020).

204 CARICOM, Politica Energética de La CARICOM, op. cit., p. 17.

205 Ibidem, pp. 50 y ss.

206 Idem.
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sumados a éstos, incluso, por encima de los mismos, la motivacion o impulso de
ésta proviene de motivos fundados en el mejoramiento del bienestar del ser
humano, de sus condiciones de vida.

Asimismo, se hace hincapié en las cinco medidas que se enuncian para
eliminar la pobreza energética y asegurar el acceso a un suministro energético
limpio, asequible y confiable, medidas que se encaminan estrictamente hacia la
poblacion y no a los sectores de produccion de los Estados, como es frecuente en
este tipo de politicas. Por su importancia para nuestra reflexion y dada su
ausencia en la mayoria de los documentos que se derivan de los foros
internacionales de las Américas que han incursionado en el tratamiento del
tema energético, nos permitimos transcribirlas:

a) Incrementar el acceso a la electricidad y a combustibles limpios para
cocinar en areas remotas y comunidades periurbanas, cuando corresponda,
implementar tecnologias alternativas en las comunidades agricolas rurales;

b) Establecer y ampliar programas para proporcionar energia asequible a los
pobres y vulnerables de la Comunidad y eliminar la pobreza energética.

c) Ampliar los programas que aprovechan las oportunidades econémicas del
mayor acceso a la energia y con énfasis en la energia para la producciéon

d) Apoyar la participacion de la Comunidad en la gestion de sistemas
eléctricos aislados en 4reas remotas; y

e) Cooperar para establecer estrategias a nivel regional para eliminar toda

incidencia de pobreza energética extrema en la Comunidad.27

La C-SERMS, por su parte, se recoge en un documento un poco mas
técnico que busca coordinar una aproximacion subregional para incrementar el
uso de la energia renovable y la eficiencia energética, minimizando asi los dafos
al medio ambiente y potencializando el crecimiento econémico y la innovacion.
Por lo que se resume como una proposicion de una estrategia subregional
coherente para transitar hacia la energia sustentable. De esta breve
presentacion se desprende, por un lado, que bajo esta iniciativa se toman como
sinénimos las expresiones de energias renovables y energias sustentables. De
otro lado que, esta iniciativa en particular se limita a la promocion de este tipo
de energias.

En su primera fase, la C-SERMS f{ij6 como areas de accién critica la
revision de las regulaciones y politicas energéticas de los paises miembros; la
gerencia de la informacion y el conocimiento de este subsector; la verificacion
de la capacidad de investigacion y desarrollo de la Comunidad; la identificacién
de mecanismos de financiamiento; y la asistencia técnica. Y se establecen como
metas cuantitativas por alcanzar: i) la participacién de 20% de las energias
renovables en la generacion eléctrica para 2017, de 28% para 2022, y de 47%
para 2027. ii) La reduccion de 18% de emisiones de CO2 para 2017, de 32% para
2022y de 46% para 2027. Y iii) la reduccion de 33% de la intensidad energética
para el afo 2027.

A pesar de que en esta primera fase de la C-SERMS no se encuentra una
asociacion expresa entre la transicion del sector energético de los Estados hacia
el mayor uso de las energias renovables y los derechos humanos, si quisiéramos
acentuar algunas de las recomendaciones anotadas puesto que en ellas se

27 Idem. (Traduccion propia).
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incluye a la poblacion como sujeto activo de este cambio. En otras palabras,
encontramos que se insertan recomendaciones que le permitirian a las personas
comprender el por qué, como y para qué se justificaria esa transformaciéon. Por
ello, asi no se mencione de forma expresa, se estaria previendo la proteccion del
derecho a la informacion de la ciudadania y, a partir de esta proteccion, se
estaria potencializando la capacidad de la poblacion para comprender y
reivindicar sus derechos dentro de los limites de cambio del sector energético.

Las medidas a las que nos referimos estan contenidas en el apartado
dedicado al objetivo de informacion y son: facilitar y actualizar periédicamente
la compilacion de la experiencia regional relacionada con la eficiencia energética
y el uso de energias renovables, su financiamiento y uso; difundir informacién
para facilitar la socializacion de conocimientos; e implementar opciones mas
efectivas de comunicacion, tales como, programas de educacion, competencias
sobre el tema, y eventos itinerantes y ambulantes.

En la segunda fase de la C-SERMS se hace una actualizacién de la
situacion energética de la subregion, asi como un seguimiento de las iniciativas
propuestas en la primera fase y del avance en el cumplimiento de las metas
trazadas. Como novedad, y en lo que nos atafie, se incluye una breve mencién de
la situacion de pobreza energética en Haiti.208

Sobre este punto se indica que para 2015 solamente el 12,5% de su
poblacion tenia acceso a la red eléctrica nacional y un mismo porcentaje estaba
conectado de forma ilegal. De esta manera se obtiene que solo un total de 25%
de ciudadanos de ese pais tienen acceso a este servicio, aclarando que dicho

servicio no es continuo y que, en el mejor de los casos, se brinda solo 15 horas al
dia.

Se resalta, por cierto, que la situacion energética de Haiti tiene un fuerte
impacto en las cifras totales subregionales. Esto dado el nimero de habitantes
de esa isla, que superan los 10 millones de personas, mientras que el promedio
de los otros Estados miembros de la CARICOM se ubica por debajo de los dos
millones de personas. Esta relacion conduce a que senalar, en términos
absolutos, que solo el 50% de la poblacién total de los Estados de esa
organizacion tiene acceso a la energia eléctrica.

Con todo y pese a estos esfuerzos, se debe poner de presente que la
politica energética de la CARICOM no constriiie a sus Estados miembros, asi
como tampoco los objetivos cuantitativos sobre energia renovable, eficiencia
energética y reduccion de emision de gases de efecto invernadero resenados en
la C-SERMS. Estos dos documentos tienen un caracter indicativo y de apoyo
para los Estados. Asi se indica en los principios que guian la politica energética
de la CARICOM donde claramente se advierte,2°9 primero, que ninguna accion
propuesta implicard un compromiso vinculante para los Estados miembros, si
estas acciones no son relevantes o factibles para el pais en particular; y,

208 Ochs, Alexander y otros, Segunda Fase de La Hoja de Ruta y Estrategia para la Promocion y

Desarrollo de la Energia Sostenible En El Caribe (C-SERMS). Informe de Referencia y de Evaluacion,
Estados Unidos, CARICOM/GIZ/IDB/Worldwatch Institute, 2015, p. 38. Disponible en:
<www.worldwatch.org> (Consultado el 24 abril de 2020).

209 Principios 3 y 5. CARICOM, Politica Energética de la CARICOM, op. cit., p. 21.
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segundo, que la politica se gobierna bajo el principio de subsidiariedad, segtin el
cual se examinara siempre la ventaja comparativa de implementar las medidas
desde el nivel regional o, simplemente, bajo su coordinacion.

B. Transicion energética y derechos humanos en el marco de

la OECS, ausencia del vinculo

La Organizacion de Estados del Caribe Oriental (OECS, por sus siglas en inglés)
se creo por el Tratado de Basseterre en el ano1981, este tratado fue revisado en
el 2010 para consolidar una uniéon econémica.2:°© Esta organizacion tiene como
miembros plenos a seis Estados y a una entidad territorial vinculada de las
Antillas, ademas, cuenta con cuatro entidades territoriales vinculadas del
mismo espacio geografico como miembros asociados y con una mas de estas
entidades como miembro observador.2

Tabla No. 2. Participacion de las Antillas en la OECS

ESTADOS ENTIDADES TERRITORIALES VINCULADAS
1. Antiguay Barbuda 1.  Anguila (Territorio britanico de ultramar) (asociado)
2. Bahamas 2. Aruba (Reino de paises bajos)
3. Barbados 3. Bermudas (Territorio britanico de ultramar)
4. Cuba 4. Bonaire (Reino de paises bajos)
5. Dominica 5. Curazao (Reino de paises bajos)
6. Granada 6. Guadalupe (Francia) (asociado)
7. Haiti 7. Islas Caiman (Territorio britanico de ultramar)
8. Jamaica 8. Islas Turcas y Caicos (Territorio britdnico de ultramar)
9. LaRD 9. Islas Virgenes Britanicas (Territorio britanico de ultramar)
(asociado)
10. San Crist6bal y Nieves 10. Islas Virgenes de los Estados Unidos (Estados Unidos)
11. Santa Lucia 11. Martinica (Francia) (asociado)
12. San Vicente y las 12. Monserrat (Territorio britanico de ultramar) (miembro
Granadinas pleno)
13. Trinidad y Tobago 13. Navaza (Estados Unidos c. Haiti)

14. PR (Estados Unidos)

15. Saba (Reino de paises bajos)

16. San Bartolomé (Francia)

17. San Eustaquio (Reino de paises bajos)

18. San Martin (Francia) (observador)

19. Sint Maarten (Reino de paises bajos)
Fuente: elaboracion propia

Sus objetivos se resumen en la armonizacion econémica e integracion de
sus territorios miembros, la proteccion de los derechos humanos y la impulsion
de la buena gobernanza. Bajo estos propositos se establece un espacio financiero
y econOmico unico en donde, adicionalmente, se busca una aproximacion
comun hacia otros temas como la salud, la educacion y el medio ambiente.2!2

210 Gobiernos de los Estados Contratantes, Tratado de Basseterre Revisado. Mediante El Cual Se
Establece La Union Economica de La Organizacion de Los Estados Del Caribe Oriental, 2010, p. 43.
Disponible en: <www.oecs.org> (Consultado el 24 abril de 2020).

21 OECS, pagina Web Estados miembros de la OECS. Disponible en: <www.oecs.org> (Consultado el
24 abril de 2020).

212 Consideracion 14.2.b. Gobiernos de los Estados contratantes, op. cit.
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Verifiquemos entonces si en el marco de esta organizacion se inserta el
tema energético, si la tematica de la transicion energética ha tenido cabida y si,
desde este contexto, se ha asociado este proceso con los derechos humanos.

1. La energia vista como un area de soporte para los

Estados miembros

La inclusion del tema energético como area de interés en la OECS obedece a su
competencia en materia de politicas ambientales. Esta extension resulta
interesante, sobre todo al examinar sus posibles efectos para los Estados que
son miembros plenos. Segiun se deriva del Tratado Basseterre revisado, los
miembros plenos que son Estados independientes deben adoptar las medidas
legislativas pertinentes para delegar en la organizacion la autoridad necesaria
para legislar en las areas de su competencia, asi como incorporar a su
ordenamiento juridico interno las politicas aprobadas en el marco de la OECS
con la intencién de que éstas tengan un efecto directo. En el caso de territorios
que son miembros plenos pero que no son independientes, aunque se establece
que se debe buscar la efectividad de las decisiones adoptadas en la OECS, se
aclara que su ejecucion estara sujeta a la discrecionalidad de la autoridad
competente del Estado al que se encuentra vinculado el territorio.2!3

De este modo, si bien son pocos los Estados que son miembros plenos en
esta organizacidon, podriamos estar frente a la primera regulacién comun y
vinculante en el tema energético para varios paises, y posiblemente para varios
territorios vinculados de las Américas, en especifico, de la América insular. Se
trataria de un esfuerzo inédito en la macrorregiéon debido a sus efectos, que lo
asemejaria a una «uniéon», en términos de integraciones politicas
gubernamentales. Este hecho hace méas interesante aln el querer acercarse a
conocer como se ha abordado el tema energético en el marco de esta
organizacion.

La OECS cuenta con una Unidad de Energia Sostenible. Esta unidad
promueve el uso de fuentes de energia locales y alternativas como la geotermia,
la solar y la edlica, y apoya el crecimiento y la competitividad de éstas en aras de
soportar el crecimiento econémico de los paises. Paralelamente se estima que
este tipo de proyectos incrementa la capacidad de resiliencia de los territorios y
ayuda a una mejoria de la cooperacién entre las islas.214

Esta Unidad es la encargada del desarrollo y funcionamiento de cinco
iniciativas en la materia:

i) Un cbédigo de construcciéon que tiene como cometido la fijacion de reglas para que las
nuevas construcciones adopten mejoras tecnoldgicas que permitan una mayor

eficiencia energética;

213 Arts. 5.3 y 5.4. Gobiernos de los Estados contratantes, op. cit.
214 OECS, “La Energia Como Area de Trabajo de La OECS. Disponible en: <www.oecs.org>
(Consultado el 26 abril de 2020).
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ii) Un programa de eficiencia energética en la construccion (BEEP, por sus siglas en inglés)
mediante el cual se brinda asistencia técnica para efectuar las adecuaciones
necesarias;

iii) Una agencia de regulaciéon energética (ECERA, por sus siglas en inglés), financiada por
el Banco Mundial, que establece regulaciones generales en el sector con la finalidad
de atraer mayores inversiones. El proyecto tenia una duracién inicial de 2013 a
2016;

iv) Un proyecto de etiquetado energético (ECELP, por sus siglas en inglés), financiado por
la GIZ y concluido en 2014, principalmente para catalogar productos eléctricos para
el hogar y equipos de iluminacién continua; y

v) Un proyecto para el avance de la energia geotérmica en la subregiéon

2. Los esfuerzos orientados al desarrollo de las energias
renovables alternativas mas que a la promocion los

derechos humanos

La OECS, siguiendo a sus homodlogas, tampoco refiere el concepto de transicion
energética. Advertimos, sin embargo, que, a diferencias de éstas, la citada
organizacion se centra por completo en la promocion de las energias renovables
alternativas o no convencionales, esto es, otras diferentes a la hidroelectricidad
y la biomasa, en particular, la lefia. Puntualmente, se enfatiza en el desarrollo de
las energias solar, geotérmica y eodlica. Esta postura es absolutamente
comprensible si se toma en cuenta que los miembros plenos de esta
organizacion no producen ningun tipo de hidrocarburo.

Por esta razén podriamos llegar a la conclusion de que en el marco de la
OECS la transicion energética de sus Estados parte requiere necesariamente de
un mayor desarrollo de las energias renovables alternativas, a lo que se suman
esfuerzos por ampliar el fomento de iniciativas relacionadas con la eficiencia
energética, de acuerdo con los programas propuestos.

Pero, mientras que es posible deducir el alcance que la OECS le da a la
transicion energética en la subregion, no encontramos ningtn indicio que nos
permita ligar estos cambios a una mejora en la proteccion de los derechos
humanos de la poblacion de sus territorios miembros. Quiza la consideracion
mas cercana es la que apunta a que una de las motivaciones para soportar la
generalizacion de las energias renovables alternativas es la realidad del
incremento de las emisiones de los gases de efecto invernado que estan
acelerando el cambio climatico, el cual perjudica singularmente a los territorios
insulares. Esto debido a su vulnerabilidad y el aumento de los niveles del mar.

De esta manera, indirectamente, con la transicion energética de la OECS
se buscaria proteger un medio ambiente sano que favoreceria a las personas de
estas islas. No hay que perder de vista, no obstante, que dentro de los objetivos
de relanzamiento de esta organizacion figura expresamente la proteccion de los
derechos humanos. Por tanto, la OECS cuenta con las bases juridicas para
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ampliar el vinculo del tema energético, a proposito de las politicas ambientales
de sus territorios parte, y la promocion de estos derechos.

IV. Conclusiones

Separamos nuestras conclusiones en tres hallazgos. El primero es que el sector
energético se consolida actualmente como un tema esencial para las relaciones
entre los Estados. Asi se demuestra, al menos en el caso de las Américas, en el
que las organizaciones regionales han encontrado la manera de incorporarlo a
su agenda politica y de transformarlo en uno de los ejes centrales de sus
actividades.

Esta situacion que se pone en evidencia, entre otros hechos, al incluir en las
declaraciones de sus cumbres mas representativas un segmento dedicado al
tema; al prever reuniones internas y especializadas de las autoridades estatales
del sector; al modificar su estructura para dar cabida a direcciones, unidades y
grupos de trabajo ad hoc en la materia; y al aprobar instrumentos particulares
para el desarrollo y la puesta en comun de los desafios energéticos de los
Estados parte.

El segundo hallazgo es que, contrario a nuestras expectativas, la nocién
de transicion energética no se ha incorporado como tal en el seno de las
organizaciones regionales de las Américas. Salvo el caso de la OEA, y esto a
partir del afo 2017, no se encuentran referencias expresas a este concepto en los
principales documentos adoptados por estas organizaciones. Ahora, la ausencia
de esta expresion no significa que en las Américas no exista un deseo de
transformacion del sector energético.

Comenzando desde los 90, pero con mas fuerza en los afios 2000, se
observa una tendencia por lograr una nueva proyeccion de este sector. No
obstante, se debe tener en cuenta que el entendimiento de este cambio
«transita» por unos puntos de partida, unas iniciativas y un horizonte propios
para esta macrorregion. Asi, y a manera de ilustracion, no se descarta el uso de
combustibles fosiles ni de la energia nuclear, y la prioridad reposa mas en la
garantia de la accesibilidad universal del suministro energético y la
reivindicacion de la soberania estatal sobre los recursos naturales, que en la
fijacion de metas cuantificables de reducciéon de emisiones de CO2 o eficiencia
energética, o el volcamiento total hacia la utilizacién Gnica de las energias
renovables.

El tercer y ultimo hallazgo es que, infortunadamente, la promociéon y
proteccidon de los derechos humanos no se ha integrado al discurso sobre la
necesidad de emprender un cambio en el sector energético de las Américas. La
posible transicion energética de esta macrorregiéon desde la mayoria de las
opticas de las organizaciones internacionales examinadas se justifica en una
tendencia mundial dominante a la que hay que sumarse, en la premura de
mejorar la competitividad frente al mercado internacional, en lo conveniente de
abandonar la dependencia en la fluctuaciéon de los precios del petréleo y sus
derivados; y en la urgencia de asegurar un aprovisionamiento energético
continuo y al menor costo posible.
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Solo en el caso de la CARICOM, en la politica energética aprobada, se
pone en manifiesta la conexiéon existente entre la transicion energética a
emprender y el favorecimiento que esto tendria para el goce de los derechos
humanos. Lo anterior, enmarcado en la lucha contra la pobreza y en la garantia
del acceso universal a los servicios energéticos. Sin embargo, esta iniciativa no
es vinculante para los Estados parte que, en cualquier momento, pueden oponer
valoraciones de relevancia o de factibilidad para evadir su puesta en marcha;
aunque no por ello deja de ser un ejemplo que seguir sobre la forma en la que se
puede nutrir el discurso de fondo que deberia acompanar, guiar y justificar la
transicion energética. Estamos convencidos que involucrar a la poblacién como
un destinario, al igual que como un actor activo de esta transformacion,
acercara a las personas a participar y comprometerse de manera consiente en
este proceso que, indiscutiblemente, rebasa el sector energético.

Nuestra reflexion es un primer acercamiento al tema entorno al rol que
las organizaciones regionales en América tienen de cara a su manera de
interpretar y socializar la transicion energética, asi como de ligar este proceso
con el fomento de los derechos humanos. Atn asi, quedan muchas aristas por
explorar. Por ejemplo, ampliar este analisis a otros documentos emitidos por las
mismas organizaciones; incluir dentro del examen a otras organizaciones
internacionales subregionales de las Américas; y ampliar el estudio hacia otras
organizaciones regionales y mundiales. Sin duda, esto permitiria enriquecer los
puntos de encuentro y de oportunidades de la correlacidon presentes entre la
transicion energética y los derechos humanos.
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LA EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION, SU RELACION CON LA PRESUNCION DE
INOCENCIA Y EL DERECHO A LA INFORMACIONz215

Alma MEDELLIN LUQUE**

... El doble crimen habia sido a cuchillo, a fines de 1992, en un suburbio de Montevideo.

La acusada, Alma Di Agosto, habia confesado.
Llevaba presa mas de un ano; y parecia condenada a
pudrirse de por vida en la carcel.

[...] Al cabo de un mes de continuas palizas, le
habian arrancado varias confesiones. [...]

Alma Di Agosto era ciega.

Sus vecinos, que la conocian y la querian, estaban
convencidos de que ella era culpable:

-¢Por qué? —pregunt6 el abogado.

-Porque lo dicen los diarios.

-Pero los diarios mienten —dijo el abogado.

-Es que también lo dice la radio —explicaron los
vecinos, /Y la tele!?16

Sumario: I. Introduccion. II. La exposicion de detenidos. III.
Presuncion de Inocencia como regla de trato en su vertiente
extraprocesal. IV. Derecho a la Informacién. V. La presuncién de
inocencia y el derecho a la informacion en la exposicién de detenidos
ante los medios de comunicacién. VI. Consideraciones finales. VII.

Fuentes de consulta.

Resumen: La exhibicién de detenidos ante los medios de comunicaciéon se
constituy6 como una politica comunicacional mediante la cual los agentes del
Estado senalaban a quienes ellos consideraban como responsables de la
comision de algan delito, ya sea para reforzar su tinica teoria del caso o como
una herramienta de legitimacion ante los gobernados. Dicha practica constituye
una vulneracion de los derechos del imputado, a quien no se le respeta su

presuncion de inocencia en una sede no jurisdiccional.

215 Dictaminado en 2017. Legislacion, criterios jurisprudenciales y links actualizados a 2020.

** Maestra y Licenciada en Derecho, ambas por la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México, ha colaborado como asistente de investigacion en el Instituto
de Investigaciones Juridicas, y trabaja en el Centro de Documentacién y Analisis, Archivos y
Compilacion de Leyes, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Agradezco la revision y las aportaciones a este articulo de Simoén Alejandro Hernandez Leodn,
abogado comprometido con la defensa de los derechos humanos.

218 Fragmento de La cultura del terror /6, en Galeano, Eduardo, El libro de los abrazos, México,
Siglo Veintiuno Editores, 1989, p. 134.
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En este sentido, el objeto de este trabajo es evidenciar la problemética antes
descrita, mediante una revision de los criterios jurisprudenciales emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion relativos a la presuncién de inocencia, el
derecho a la informacién, asi como la manera en que éstos interactiian al
momento de la exhibiciéon de detenidos ante los medios de comunicacién por
parte de las autoridades.

Palabras clave: Exhibicion de detenidos, presunciéon de inocencia, medios de

comunicacion, derecho a la informacion, proceso penal, juicios paralelos.

I. Introduccion

Hace algunos afios era comun ver en la television o en los periddicos imagenes
de detenidos escoltados por policias fuertemente armados, a quienes los mismos
agentes —policiales o ministeriales— les levantaban la cabeza para que vieran a
las camaras, junto a una mesa llena de drogas o armas; se repetia una y otra vez
su nombre, alias, donde vivia, quién era su familia, cuantas personas habia
secuestrado o matado; durante dias se iban revelando cada detalle de los
acontecimientos; en los noticieros, mesas de expertos, testigos y autoridades
opinaban sobre la culpabilidad o no de aquellas personas, que ain no eran
sometida a un proceso penal. A partir de estos elementos el espectador se
convertia en su juez, y en las platicas cotidianas declaraba su veredicto.

Con ello, se seguia la vieja tonica de un sistema de justicia penal de corte
inquisitorio, en el que la “verdad” era mas importante, y se obviaban los
caminos para obtenerla, caracterizado por un populismo punitivo, del que se
abus6 de montajes mediaticos. De manera que, una vez que se presentaba todo
un juicio en los medios, la judicializaciéon sélo formalizaria el proceso de verdad
social construida en la exposicion mediatica, fungiendo como un legitimador de
un Estado que busca la institucionalizacion del temor y propiciar mecanismos
de control, ya sea para liberar de la inseguridad las personas o bien para

sumergirlas en ella.27

217 Cfr. Rodriguez, Esteban, Justicia Mediatica. La administracién de justicia en los medios
masivos de comunicacion. Las formas del espectaculo, Buenos Aires, 2010, AD-Hoc Villela
Editor, p. 57.
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Lo anterior form6 parte de una politica de comunicacion social,2!8 tanto
federal como local, mediante la cual a la ciudadania le era expuesta desde el
espacio mediatico una gran cantidad de imagenes sobre victimas y cadaveres
desmembrados; a la par, se presenciaba el enjuiciamiento factico de personas
detenidas e imputadas por algiun delito,2!9 provocando un dafo irreparable en
los afectados por ésta practica, inclusive en algunos casos no se formularon
cargos formalmente, sin embargo, ya habian sido estigmatizados como
delincuentes.

La ctspide de esta problematica se alcanz6 con el caso Florence Cassez,
en el cual la entonces Procuraduria General de la Republica220 realiz6 un
montaje para que las dos televisoras mas importantes del pais captaran el
momento de la detenciéon de una ciudadana francesa y un ciudadano mexicano,
a quienes se les atribuia el delito de secuestro. El asunto acaparé los noticieros
estelares y las ocho columnas de todos los periddicos. Asi tras varios afios de
litigio, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) resolvio el 23 de enero
de 2013 el Amparo Directo en Revision 517/2011 en el cual determind, entre

otros aspectos,22! el impacto que la exhibicion de detenidos ante medios de

218 Sirve de ejemplo el Acuerdo A/003/2012 del Procurador General De Justicia Del Distrito
Federal, mediante el cual se emite el Protocolo para la presentacién ante los medios de
comunicacién, de personas puestas a disposicion del ministerio publico. Disponible en:
http://cgservicios.df.gob.mx/prontuario/vigente/4984.htm (Consultado el 15 de abril de 2020).

219 Exhibiciéon en medios de comunicacién de victimas del delito y personas detenidas y/o bajo
responsabilidad del Ministerio Publico en México. Informe para la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el marco de la audiencia tematica, México, Fundar, Centro de Analisis e
Investigacion, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Instituto de Justicia
Procesal Penal, Clinica de Interés Publico del CIDE, 2013, p. 3. Disponible en:
http.//www.fundar.org.mx/mexico/pdf/informe_audiencia_CIDH_exhibicion_de_personas.pdf
(Consultado el 15 de abril de 2020).

220 E| 10 de febrero de 2014 se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el
que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia politica-electoral, entre las diversas modificaciones se
estableci6 la creacién de una Fiscalia General de la Republica. La entrada en vigor de este
precepto se condicioné a la emisién de la legislacion secundaria segun lo establecido en el
articulo décimo sexto transitorio del mismo decreto, asimismo, se determindé que los recursos
de la Procuraduria General de la Republica pasarian al nuevo organismo auténomo. Por tanto,
de conformidad con las disposiciones transitorias, el 14 de diciembre de 2018 se publicé la Ley
Organica de la Fiscalia General de la Republica y el 20 de diciembre del mismo afio la
Declaratoria de la entrada en vigor de la autonomia constitucional de la Fiscalia General de la
Republica. De manera que a partir esa fecha entré en funciones la Fiscalia General de la
Republica. A lo largo del presente texto se ocupa preferentemente Procuraduria General de la
Republica ya que los documentos y opiniones que se refieren corresponden a cuando todavia
existia como tal.

221 Ademas de este tema, resolvié sobre el Derecho humano a la asistencia consular y el de
inmediata disposicién del detenido ante el Ministerio Publico. Sobre el caso se pueden revisar:
Reghi, Esteban, Repercusion mediatica y defensa consular de extranjeros en los casos
criminales. El caso “Cassez” ;Francia vs. México?, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2013 y Carbonell,
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comunicacion puede tener con el derecho a la informaciéon y la presuncion de
inocencia, asi como que ésta dltima no solamente debe ser respetada por las
autoridades durante el proceso penal, sino desde antes que éste dé inicio.

De modo que, al reconocerse como un derecho la presunciéon de inocencia
en su vertiente extraprocesal se consider6 también el perjuicio que causa su
vulneracion, que puede ir desde la trasgresion de los derechos de la
personalidad (honor, privacidad, intimidad) hasta las implicaciones en el
procedimiento penal, como la cuestionabilidad de la fiabilidad del material
probatorio.

De manera simultidnea, la transicion a un sistema de justicia penal
acusatorio, que inici6 con la reforma constitucional en 2008, trajo aparejada un
cambio de paradigma en el que la verdad ya no era el punto focal de la politica
criminal sino la justicia, resignificando el rol de la victima y sus pretensiones,
por lo que el presentar ante el pablico deja de ser relevante (en términos de la
filosofia del proceso) y se construyen garantias para el imputado (en términos
de la expresion juridica del nuevo paradigma).

Sumado a ello, recomendaciones —nacionales222 e internacionales—, el
fracaso de tal politica comunicativa, de los criterios sustentados por la SCJN y
las voces de diversos especialistas, se incluyd en el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP)223 el derecho del imputado a no ser expuesto a
los medios de comunicaciéon y no ser presentado ante la comunidad como
culpable (articulo 113).

Razon por la cual, la exhibicion de los detenidos por parte de las
autoridades ya no forma parte de una politica estatal de manera evidente, no

obstante, atin existe un largo camino para evitar que siga sucediendo, pues ésta

Miguel (coord.), Florence Cassez. El Juicio del Siglo, México, Centro de Estudios Carbonell,
2017.

222 \/éanse los siguientes documentos: Recomendacion 03/2012 Exhibicion de personas,
publicidad de su informacién confidencial y la contenida en los expedientes de averiguacion
previa, por parte de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, México, 2012;
Exhibicibn en medios de comunicacion de victimas del delito y personas detenidas y/o bajo
responsabilidad del Ministerio Publico en México. Informe para la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el marco de la audiencia tematica, Memorial Amicus Curiae presentado
por ARTICLE 19, Campafa Global por la Libertad de Expresién, Oficina para México y
Centroamérica y Fundar Centro de Analisis e Investigaciéon, “La exposicién mediatica y el
discurso oficial como elementos de construccion de culpabilidad” en el Caso Israel Arzate
Meléndez.

223 E| Codigo se publico en el Diario Oficial de la Federacién el 5 de marzo de 2014, sin
embargo, adquirié vigencia de manera gradual. En el ambito federal, entré6 en vigor con la
declaratoria emitida el 18 de junio de 2016.

107



no solamente implica el hecho de presentar un rostro parcialmente cubierto con
una leyenda que diga “se presume inocente [...], mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el Organo jurisdiccional” (art.
13. CNPP),224 ya que atn se publican fotografias con personas esposadas, pues
la linea que pretende cubrir sus ojos es ridiculamente pequefia —lo que permite
apreciar su rostro—, e inclusive contintian las publicaciones que contienen
informacion proporcionada por las autoridades con las que se contribuye a que
los imputados se presenten como culpables.

En este sentido, con el objeto de evidenciar la problemaética antes
descrita, en el presente trabajo se realizardA una revision de los criterios
jurisprudenciales emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN) relativos a la presuncion de inocencia, el derecho a la informacion, asi
como la manera en que éstos interactian al momento de la exhibicion de

detenidos ante los medios de comunicacién por parte de las autoridades.

I1. La exposicion de detenidos

En la historia de la humanidad, “la exhibicién del reo fue un ritual promovido
desde el poder tirano para construir una determinada verdad que nada tenia
que ver con la certeza juridica y menos con la palabra justa. Se requeria que el
reo se juzgara y condenara él mismo en un juego de verdades ilusorias.”225 Hoy
en dia, tiene un pequeio giro, “la picota ha sido sustituida por la exhibicién
publica del acusado en las primeras paginas de los periddicos o en la television,
y no como consecuencia de una condena sino de la acusacion, cuando todavia es
un presunto inocente.”226

Esta practica cumple una diversidad de propoésitos, por un lado construir
una verdad que permite el reforzamiento de una sola narrativa, la de una
autoridad que pretende evidenciar que su teoria del caso es a todas luces la

Unica valida, y asi, de manera casi imperceptible, dar legitimidad al poder

224 Esto de conformidad con la Guia de actuacion para la comunicacién social del Nuevo
Sistema de Justicia Penal Acusatorio emitida por la Procuraduria General de la Republica
publicada en junio de 2016, la cual se abordara mas adelante en este trabajo, y se encuentra
disponible en:
https.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/112199/Gui_a_de_Actuacio_n.pdf (Consultada
el 15 de abril de 2020).

225 Barata, Francesc, “Los nuevos rituales punitivos”, Dfensor. Revista de Derechos Humanos,
México, num. 5, afio X, mayo de 2012, p. 7.

226 |bjdem, p. 12.
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politico, que demuestra en los titulares y ante las camaras que su actuar es el
que debe ser, el que se espera de él: encarcelar culpables, defender a la
ciudadania de todo temor —que el mismo genera—, demostrar que se ésta
moviendo a México o ganado una guerra a un enemigo, al que dia a dia vemos
la cara reflejada en una pantalla.

Siguiendo esta linea, la exhibicion de detenidos es una practica mediante
la cual se informa a los medios de comunicacion que se aprehendi6 a una
persona, a quien se le imputa la probable comision de un delito. Esto,
usualmente se da a través de una conferencia de prensa en la que esta presente
el detenido o se exhiben fotografias y videos de su rostro y/o el momento de su
captura, en ellas el imputado puede estar esposado o acompainado de los objetos
—armas, droga, dinero— con los que tacitamente se asume que cometio el delito,
asimismo se senala el modus operandi e inclusive algunos datos personales. En
nuestro pais, este tipo de conferencias eran las predilectas para realizar la
exposicion de detenidos, sin embargo, las autoridades también emitian, y lo
contintian haciendo, boletines o proporcionan a la prensa dicha informacién sin
que medie necesariamente una conferencia, en este supuesto, la exposicion
puede darse de manera oficial o extraoficial, a través de “la filtracion de
informaciones obtenidas en el ejercicio de la investigacion penal hacia los
medios de comunicacién, especificamente dando a conocer entrevistas,
elementos materiales probatorios o evidencias fisicas”22? que no han sido
llevadas a juicio para su contradicciéon, y con ello fortalecer la narrativa
oficial.228

Sobran ejemplos de lo anterior, es verdad que ya no se realizan
conferencias enormes, pero aun vimos fotos de “Los Porkys” bajando de un
avion esposados, o en las oficinas de la Fiscalia local;229 encabezados a 8

columnas en los peridodicos narrando el origen socioeconémico —casi

227 Bernal Castro, Carlos Andrés y Moya Vargas, Manuel Fernando, Libertad de expresiéon y
proceso penal, Bogota, Universidad Catdélica de Colombia, 2015, p. 81.

228 | as autoridades para lograr este objetivo, ha instaurado una practica de descredito a las
victimas, recurriendo la instrumentalizacién de victimas e imputados.

229 \/éase Sin Embargo, “Enrique Capitaine, uno de ‘Los Porkys’, ingresa a ‘El Penalito’ de
Veracruz, confirma el Fiscal’, en Sin Embargo, seccion México, México, 12 mayo 2016.
Disponible en: http://www.sinembargo.mx/12-05-2016/1659525 (Consultada el 15 de abril de
2020) y Excelsior, “Los Porkys, abuso e impunidad”’, en periédico Excelsior, seccion
nacional/seguridad, Meéxico, S. f. Disponible en
http://www.excelsior.com.mx/nacional/2017/02/22/1148000#imagen-3 (Consultada el 15 de
abril de 2020).
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justificando su conducta— de una acusada de degollar personas en las calles del
Estado de México,23° o se confirmaban hechos que atn no se podian probar,
pero permitian al fiscal reforzar su linea de investigacion.231

Las personas que se ven sometidas a esta practica se enfrentan a distintas
situaciones, la estigmatizacion social en sus colonias como delincuentes, hacia
su familia, pérdida del empleo y la falta de oportunidad de encontrar uno nuevo
por aparecer en la web como responsables de delitos, dificultad de acceder a
créditos bancarios por la informacién publicada, a la generacion de
incertidumbre —dudas sobre su probidad— del circulo méas cercano laboral e
incluso familiar, inclusive, riesgos en su seguridad ante la publicacién de sus
datos personales.232

La exhibicion de detenidos ante los medios de comunicacion por parte de
las autoridades se da dentro del proceso penal en la etapa de investigacion,233 y
no unicamente se consuma con la exhibicién al momento de la detencibén, sino
que continia con la reiteracién constante en pronunciamientos publicos

posteriores dentro de esta etapa procesal.234

230 “Hoy la Procuraduria General del Estado de México informo que detuvo a la presunta autora
material de los ataques: ltzel Nayeli Garcia Montafio, de 20 afios, vendedora de dulces en
vagones del Metro de la Ciudad de México y adicta a inhalantes”. Milenio, “El caso de ‘La
Degolladora de Chimalhuacan™, en Milenio Digital, seccion policia, México, s.f. Disponible en:
http.//www.milenio.com/policia/Degolladora_Chimalhuacan-Iltzel _Nayeli Garcia-
victimas_degolladora_0_606539340.html (Consultada el 15 de abril de 2020).

231 “E| titular de la Procuraduria General de Justicia capitalina (PGJ) Rodolfo Rios Garza, aclaré
que esta acreditado que Carlos Salomén Villuandas Adame, conducia bajo los efectos del
alcohol el automévil BMW que chocé en Paso de la Reforma el viernes pasado.” IMAGEN
RADIO, “Conductor del BMW iba alcoholizado, confirma la PGJ CDMX”, en Imagen radio,
seccion Imagen informativa, México, 07 abril 2017. Disponible en:
http://www.imagenradio.com.mx/conductor-del-bmw-iba-alcoholizado-confirma-la-pgj-cdmx
(Consultada el 15 de abril de 2020).

232 Estos se obtuvieron a partir de la revisién 29 casos (con 50 agraviados) que realizé la
Comision de Derechos Humanos del entonces Distrito Federal en la recomendacion 3/2012.
Exhibicién en medios de comunicacion de victimas del delito y personas detenidas y/o bajo
responsabilidad del Ministerio Publico en México..., cit., p. 22.

233 De conformidad con el articulo 211 del CNPP el procedimiento penal comprende las
siguientes etapas:

I. La de investigacion, que comprende las siguientes fases:

a) Investigacién inicial, que comienza con la presentacion de la denuncia, querella u otro
requisito equivalente y concluye cuando el imputado queda a disposicion del Juez de control
para que se le formule imputacién, e

b) Investigacion complementaria, que comprende desde la formulacion de la imputacion y se
agota una vez que se haya cerrado la investigacion;

Il. La intermedia o de preparacion del juicio, que comprende desde la formulacion de la
acusacion hasta el auto de apertura del juicio, y

Ill. La de juicio, que comprende desde que se recibe el auto de apertura a juicio hasta la
sentencia emitida por el Tribunal de enjuiciamiento.

234 Como muestra, lo sufrido por Israel Arzate Meléndez, quien fue presentado publicamente
ante los medios de comunicacion como participante confeso en los hechos acontecidos en un
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A grandes rasgos, la etapa de investigacion inicia con una denuncia o
querella a partir de la cual se tiene conocimiento del hecho que podria
considerarse como delito y termina cuando el Juez de control declara el cierre
de la investigacion, ya sea porque se formule la acusacion, se sobresea total o

parcialmente o se dé la suspension del proceso.235

Actores que intervienen en esta practica

De lo anterior podemos identificar que en la exhibicién publica participan
diferentes actores, desde las autoridades involucradas en la etapa de
investigacion hasta los medios de comunicacién y, desde luego, las personas
detenidas/exhibidas,23¢ asi como las victimas de los hechos presuntamente

delictivos.

En un primer momento, estarian involucrados aquellos que intervienen
en la detencién, al respecto la Suprema Corte “ha establecido que el régimen
constitucional de detenciones so6lo admite las oOrdenes de aprehension,
flagrancia o caso urgente”,237 en cada una de éstas tanto el Ministerio Publico
(en adelante MP) como la policia y el juez de control participan de una

determinada manera.

Cuadro 1. Régimen constitucional de detenciones238

poblado en Chihuahua, y posteriormente fue sefalado por las mismas autoridades como
presunto autor material. Con el apoyo de organizaciones de la sociedad civil y una excelente
defensa fue posible evidenciar que la version sobre su participacion y el reiterado sefialamiento
de existencia de pruebas en su contra aumenté en la medida que se evidenciaron las
irregularidades en su caso. Cfr. Memorial amicus curae. Presentado por ARTICLE 19,
Campana Global por la Libertad de Expresion, Oficina para México y Centroamérica y Fundar,
Centro de Anélisis e Investigacion. Caso Israel Arzate Meléndez, “La exposicion mediética y el
discurso oficial como elementos de construccion de la culpabilidad”. 4 de octubre de 2013.
Documento facilitado por la defensa.

235 Para un panorama general de Proceso Penal en el Sistema de Justicia en México se sugiere
consultar la Infografia realizada por el CIDAC. Disponible en: http://cidac.org/wp-
content/uploads/2016/06/Macro.pdf (Consultado el 15 de abril de 2020)

236 Gonzalez Placencia, Luis A. y Gémez Jaimes, Edgar A., “La exhibicion ante los medios de
comunicaciéon de las personas detenidas: un ejercicio de control de convencionalidad”, en
Cienfuegos Salgado, David y Vazquez Mufoz, Tania C. (coords.), Derecho penal mexicano.
Estudios y reflexiones sobre el disefio del sistema penal en México, México, INACIPE, 2014, p.
283.

237 Tesis 1a. CLXXV/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, junio
de 2016, p. 697.

238 Elaboracion propia a partir de la Tesis 1a. CCCLX/2015 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, noviembre de 2015, p. 987; y los articulos 132,
143, 144 y 308 del CNPP.

* La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se pronuncid al respecto de los requisitos que
debia reunir la orden de aprehension en el nuevo sistema de justicia penal en la Tesis 1a.
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Orden de aprehension Flagrancia o caso urgente*
Emitir orden de captura, poner a

MP Poner en disposiciéon del JC disposicion del JC
Ejecuta la orden: basqueda,
Polici localizacién y detencion de la Realizar detencién, poner a disposiciéon
olicia .
persona requerida. Poner a de MP o JC
disposiciéon de JC
Juez de
control Emite orden* Calificar la detencién
Jo

El MP tiene la funciéon de investigar los delitos, de conformidad con el
articulo 21 de nuestro Maximo Ordenamiento, a partir de su interpretacion, la
SCJN determind que éste numeral también establece un estandar constitucional
relativo a su actuaciéon conocido como principio de Buena Fe Ministerial, que
implica el deber de respetar plenamente los derechos de los detenidos e
imputados, incluyendo entre ellos a la presuncion de inocencia en sus distintas
vertientes.239 Por su parte, el CNPP en el articulo 131 senal6 como obligaciones
del MP en la materia:

e Vigilar que en toda investigacion de los delitos se cumpla
estrictamente con los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales.

e Ordenar la detencion y la retenciéon de los imputados cuando resulte
procedente en los términos que establece este Codigo.

e Brindar las medidas de seguridad necesarias, a efecto de garantizar
que las victimas u ofendidos o testigos del delito puedan llevar a cabo
la identificaciéon del imputado sin riesgo para ellos.

e Actuar en estricto apego a los principios de legalidad, objetividad,
eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos

humanos reconocidos en la Constitucion.

Asimismo, el MP se encargara de conducir la actuacién de la Policia
durante el proceso de investigacion, donde una de sus funciones es

precisamente la de “realizar detenciones en los casos que autoriza la

XXIX/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, abril
2019, p. 790.

Sobre la detencidon por caso urgente véase la Tesis 1a./J. 51/2017 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, octubre 2017, p. 345.

239 Tesis 1a. CLXXIX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima
Epoca, t. |, mayo 2013, p. 563.
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Constitucion, haciendo saber a la persona detenida los derechos que ésta le

otorga”.240

Tanto el MP como la Policia realizan el primer contacto con los imputados,
es por ello que su actuar debe estar regido por los maéas altos estandares,
evitando en todo momento la vulneracion de sus derechos, en particular, el de la
presuncion de inocencia, pues es justo en este instante que un ciudadano se
encuentran en una posicion que le impide defenderse, porque tales autoridades
llevan ventaja, y cuentan con los medios —tanto fisicos como de comunicacién—
para cumplir con su tarea. Estas autoridades tienen ademas obligaciones
concretas sobre la reserva de la identidad de los sujetos dentro del
procedimiento y de los actos de investigacion a personas ajenas al proceso
(articulos 106 y 218 del CNPP).

Por lo que respecta al Juez de Control,24! realiza algunas de sus funciones
(resolver las solicitudes de orden de aprehensiéon o comparecencia,242 control de
la legalidad de la detencion que se lleve a cabo en flagrancia o caso urgente,243
desistimiento de la accion penal)244 durante la etapa de investigacion, pues se
encuentra en la posibilidad de vulnerar la presuncion de inocencia del
imputado, sin embargo, no es comun que esto suceda, siendo la Policia y el MP

quienes con mas frecuencia lo hacen.

Sobre el sujeto pasivo de la presentacion de detenido ante los medios de
comunicacion, el articulo 112 del CNPP enuncia que “[s]le denominara
genéricamente imputado a quien sea sefialado por el Ministerio Pablico como
posible autor o participe de un hecho que la ley senale como delito.”, sin
embargo, aun se utiliza términos como detenido, presentado, acusado, etcétera.
Los derechos del imputado se encuentran reconocidos en el numeral 20,
apartado B, de nuestro Maximo Ordenamiento y en el articulo 113 del CNPP,

que sobre la materia establece que:

240 Fraccion lll, del articulo 132 del CNPP.

241 “Organo jurisdiccional del fuero federal o del fuero comun que interviene desde el principio
del procedimiento y hasta el dictado del auto de apertura a juicio, ya sea local o federal”.
Articulo 30., fraccion VII del CNPP.

242 Articulo 143 CNPP.

243 Articulo 308 CNPP

244 Articulo 144 CNPP.
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I. A ser considerado y tratado como inocente hasta que se demuestre
su responsabilidad;

XIII. A ser presentado ante el Ministerio Publico o ante el Juez de
control, segiun el caso, inmediatamente después de ser detenido o
aprehendido;

XIV. A no ser expuesto a los medios de comunicacion;

XV. A no ser presentado ante la comunidad como culpable;

En esta tesitura, el régimen convencional,245 constitucional y legal protege
al imputado (presentado) para que sea tratado como inocente desde el momento
que ha sido detenido, y asi evitar que se vulneren sus derechos y se vicie el

proceso.

Finalmente, participan en la exposicion de detenidos, los medios de
comunicacion, como aquella via mediante la cual las autoridades hacen publico

que capturaron a un “presunto culpable” de la comisién de un delito.

La Suprema Corte ha reconocido el gran papel que tienen los medios de
comunicacion, al destacar que “la prensa juega un rol esencial en una sociedad
democratica debido a que su tarea es la difusién de informacion e ideas sobre
asuntos politicos y sobre otras materias de interés general.”246 Inclusive, se les
ha calificado como una especie de figura publica, ya que a través de estos

los lideres de opinion despliegan sus ideas, convirtiéndose asi en los
sujetos a quienes se atribuye la mision de elaborar y transmitir
conocimientos, teorias, doctrinas, ideologias, concepciones del
mundo o simples opiniones, que constituyen las ideas o los sistemas
de ideas de una determinada época y de una sociedad especifica.247
Alo largo del CNPP se determinan las reglas a partir de las cuales los medios
de comunicacion pueden acceder a las audiencias dentro del proceso penal. Sin
embargo, es omiso sobre la participacion de los medios en la etapa de

investigacion:

e Los periodistas y los medios de comunicaciéon podran acceder al lugar en

el que se desarrolle la audiencia en los casos y condiciones que determine

245 \/éase: los articulos 80. y 90. de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos y
el numeral 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

246Tesis 1a. XXVII/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 3, enero de 2012, p. 2915.

247 Amparo Directo 28/2010, Primera Sala, Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
sentencia de 23 de marzo de 2011.
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el Organo jurisdiccional conforme a lo dispuesto por la Constitucion, este

Codigo y los acuerdos generales que emita el Consejo (articulo 50.).

e Los periodistas, o los medios de comunicacién acreditados, deberan
informar de su presencia al Organo jurisdiccional con el objeto de
ubicarlos en un lugar adecuado para tal fin y deberan abstenerse de
grabar y transmitir por cualquier medio la audiencia (articulo 55).

En este punto, resulta necesario hacer una distincion entre la exposicion
de detenidos y el principio de publicidad de las audiencias,243 como se sefald
anteriormente, esta practica se da durante la etapa de investigacion, y se
observan distintos momentos. En el primero de ellos se identifica claramente la
detencion, seguida de la presentacion ante el MP —o la autoridad jurisdiccional—
y se registra tal detencion, aqui no existe justificacion para la exhibicién a las
personas. En un segundo, momento la Procuraduria o la Fiscalia tiene bajo su
responsabilidad a las personas detenidas antes de decidir consignar a un juez o
liberarlas, en este lapso el MP tiene el deber de proteger a las personas por la
secrecia de la investigacion y porque aun no cuenta con los datos suficientes
para saber si el detenido serd imputado por la comisién de un delito y si las
pruebas con las que cuenta son aptas para sostener tal acusacién, es aqui
cuando se debe dar a conocer la existencia de un detenido para que los

familiares sepan en donde se encuentra.249 Por ultimo, se configura un tercer

248 Sobre este tema, véase la respuesta del Consejo de la Judicatura Federal a la solicitud de
transparencia 0320000085017.

249 El pasado 27 de mayo de 2019 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Ley
Nacional del registro de detenciones que se encuentra activo a partir de noviembre de 2019:
https://consultasdetenciones.sspc.gob.mx/. Este forma parte “del Sistema Nacional de
Informacién en Seguridad Publica, y tiene por objetivo prevenir la violacion de los derechos
humanos de la persona detenida, actos de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes, o
la desaparicion forzada.” Disponible en: https://www.gob.mx/sesnsp/articulos/registro-nacional-
de-detenciones?idiom=es (Consultada el 27 de abril de 2020). Asimismo, se publicaron los
Lineamientos para el funcionamiento, operacidon y conservacion del Registro Nacional de
Detenciones el 22 de noviembre de 2019, mismos que en el lineamiento décimo tercero
establece:

“La conservacion del RND se refiere a la ejecucion de todas las acciones necesarias para que
el RND se mantenga en 6ptimo estado, tanto para su funcionamiento y operacion, como para el
cuidado y resguardo de la informacion almacenada en su base de datos.

La Secretaria sera la responsable de conservar la infraestructura tecnoldgica, el sistema
informatico y la base de datos del RND. Tendra la obligacion de contar con un protocolo
especifico para establecer y mantener actualizadas las medidas de seguridad necesarias
para la conservacion del RND, la proteccion de los datos personales y el acceso y
ejercicio de los Derechos de Acceso, Rectificacion, Cancelaciéon y Oposiciéon (Derechos
ARCO), que seialan la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
y la General de Protecciéon de Datos Personales en Posesiéon de Sujetos y Obligados.
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momento, en el cual el MP consigna a la persona imputada, considerando el
inicio del proceso judicial, el cual es publico.250

En el apogeo de la politica comunicacional que enaltecia la guerra contra
el narcotrdfico, los medios de comunicacion hicieron un intento de
autorregulacion,?s! asi el 24 de marzo de 2011 mas de 700 medios firmaron de
manera voluntaria el Acuerdo para la Cobertura Informativa de la Violencia en
México, pese al poco éxito y a las criticas sobre su legitimidad,252 éste sefial6 la
importancia de no prejuzgar culpables, en este sentido el punto 5 sefiala que:

Las autoridades a veces tratan de mostrar eficiencia en la lucha
contra el crimen organizado presentando ante los medios a detenidos
en condiciones que cancelan su presunciéon de inocencia. Los medios
debemos manejar siempre este tipo de informacion bajo el supuesto
de que los involucrados son inocentes en tanto no cuenten con una
sentencia condenatoria o estén confesos. Asimismo, los medios
exigiremos informacién oportuna y veraz sobre las detenciones y, en
general, sobre la actuacién del gobierno en sus acciones e
investigaciones sobre la delincuencia organizada.253

Dicho acuerdo no pas6 de buenas intenciones, y atin no se cuentan con
lineamientos claros que, por un lado establezcan la manera en que debe ser

manejada la informacion de las detenciones y de la etapa de investigacion,254 en

La Secretaria y el Secretariado de manera conjunta o por separada con base en sus
facultades estableceran las politicas de acceso y uso de la informacion del RND, previa
consulta con la Conferencia Nacional de Procuracién de Justicia sobre los casos en los
que compartir informacién ponga en riesgo el curso de alguna investigacién, a fin de
proteger la integridad de los datos registrados y evitar su mala utilizacién.

La Secretaria guardara una bitdcora de los accesos a la base de datos, con la finalidad de
identificar al servidor publico que acceda y el tipo de actividad que realiza.” (el resaltado es
nuestro)

250 Exhibicion en medios de comunicacion de victimas del delito y personas detenidas y/o bajo
responsabilidad del Ministerio Publico en México..., cit., pp. 5-6.

251 A través de esta la autorregulacion “son los propios sujetos de la comunicacion (empresas
de comunicacién, profesionales o el publico receptor) quienes elaboran y asumen libremente el
compromiso de actuar conforme a unas pautas y criterios comunes elaborados por ellos
mismos.” en Moreton Toquero, Ma. Aranzazu, “La autorregulacién normativa de los
profesionales y medios de comunicacion”, en Gavara de Cara, Juan Carlos y Barcena, Josu de
Miguel (eds.), La autorregulacion de los medios de comunicacién como sistema de control,
Barcelona, Boch Editor, 2013, pp. 56-57.

252 \/éase Lozano Rendodn, José Carlos, “El Acuerdo para la Cobertura Informativa de la
Violencia en México: un intento fallido de autorregulaciéon”, Comunicaciéon y Sociedad [en linea],
México, nam. 26, mayo-agoto, 2016, pp. 13-42. Disponible en:
http.//www.redalyc.org/pdf/346/34645274002.pdf (Consultada el 14 de abril de 2017).

253 Acuerdo para la Cobertura Informativa de la Violencia. Disponible en:
http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CI/Cl/pdf/media_standards/Art%2019%
20memorandum%200n% 20the %20mexican%20draft%20federal%20act%20Acuerdo_Medios_

23 _marzo_2011.pdf (Consultado el 15 de abril de 2020).

254 Como toda regla, existe una excepcion, la Agencia de Noticias Estatal Notimex cuenta con
un Manual de Operacion y Estilo, en el cual sefala los principios para realizar la cobertura
periodistica y establece la politica editorial en materia de seguridad publica e imparticién de
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particular, no existe una obligacion legal que prohiba a los medios difundir la
imagen de una persona cuando es aprehendida o presentada ante el MP, por lo
que resulta necesario llevar a la via civil demandas contra las autoridades y los
medios de comunicacion con fundamento en los derechos de la personalidad,
para asi construir mediante decisiones judiciales los alcances de las obligaciones

de éstos frente a la presuncion de inocencia.255

III. Presuncion de Inocencia como regla de trato en su vertiente
extraprocesal

La presuncion de inocencia se considera uno de los pilares que sustentan el
Estado de Derecho, al constituirse como una garantia de los gobernados frente a
un castigo arbitrario por parte del Estado, que detenta el monopolio de la fuerza
punitiva; ésta se reconoce asimismo como un derecho fundamental que vincula
a todos los poderes publicos a partir de la reforma constitucional en materia
penal de 2008.25¢

En este tenor, de conformidad con el articulo 20, apartado B, inciso I, de
la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos es derecho de toda
persona imputada “...que se presuma su inocencia mientras no se declare su
responsabilidad mediante sentencia emitida por el juez de la causa.”

La SCJN a través de diversos criterios jurisprudenciales ha senalado que
la “presuncion de inocencia es un derecho que puede calificarse de ‘poliédrico’,

en el sentido de que tiene multiples manifestaciones o vertientes relacionadas

justicia, en el punto 8. Sobre la cobertura de la Agencia estable que, en materia de seguridad
publica e imparticion de justicia, se respetara siempre el principio de presuncién de inocencia y
s6lo se llamara culpable a quien haya sido condenado mediante debido proceso. Mientras
tanto, se acogera por igual la version de los presuntos responsables, asimismo especifica que
en el caso de las “presentaciones” de presuntos responsables de actos o actividades
delincuenciales que autoridades judiciales y/o policiacas llevan a cabo, la Agencia cuidara en
todo momento que tanto sus materiales escritos, como fotograficos, y/o audiovisuales, eviten
exponer ante la opinién publica a estas personas como culpables, apegandoos a los principios
sefalados en el Cadigo de Etica de Notimex. Disponible en:
http://www.notimex.gob.mx/multimedia/soe/Manual_de_Operacion_y Estilo_Notimex_ VERSIO
N_21_enero_2016_V2.pdf (Consultada el 20 de abril de 2020).

25 Carrefio Carlon, José y Lopez Noriega, Saul (eds.), Manual de Periodismo Judicial.
Tribunales y opinion publica, México, Tirant lo Blanch, 2015, p. 46. Sobre el tema véase la
Facultad de atraccion 262/2012 de la SCJN.

2% \/éase Amparo directo en revisién 517/2011, Primera Sala, Ministra Ponente: Olga Maria
Sanchez Cordero de Garcia Villegas, sentencia de 23 de enero de 2013, asi como los criterios
contenidos en Tesis P. XXXV/2002, Semanario Judicial de la Federacioén y su Gaceta, Décima
Epoca, t. XVI, agosto de 2002, p. 14 y Tesis 1a. 1/2012 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t.3, enero de 2012, p. 2917.
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con garantias encaminadas a regular distintos aspectos del proceso penal”,257
asignandole un triple significado: regla de tratamiento respecto del individuo,
regla probatoria y regla de juicio de estandar probatorio en el proceso, estas
ultimas son las vertientes mas estudiadas.253 Cada una de estas facetas se
presenta en un momento procesal particular, por lo que corresponde a
diferentes autoridades velar por su cumplimiento.

La presuncion de inocencia como regla probatoria, “establece las
caracteristicas que deben reunir los medios de prueba y quién debe aportarlos
para poder considerar que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus
de inocente que tiene todo procesado”,259 de manera que este derecho entrara
“en juego en un momento anterior a la valoracién de las pruebas, cuando el juez
examina si las pruebas presentadas por la acusacion pueden considerarse”260
validas para demostrar la existencia del delito y la responsabilidad del
imputado.

En la vertiente de estandar de prueba o regla de juicio, se integra por dos
normas: “la que establece las condiciones que tiene que satisfacer la prueba de
cargo para considerar que es suficiente para condenar; y una regla de carga de la
prueba, entendida como la norma que establece a cual de las partes perjudica el
hecho de que no se satisfaga el estindar de prueba, conforme a la cual se ordena
absolver al imputado cuando no se satisfaga dicho estdndar para condenar.”26:
La valoracion de la prueba es exclusiva de los tribunales ordinarios, salvo en el
caso que los jueces y tribunales de amparo deban examinar si la resoluciéon
judicial pueda poner en riesgo la vigencia de un derecho fundamental

apoyandose en una indebida valoracion de la prueba.262

%7Tesis 1a./J. 25/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. |, abril de 2014, p. 478. Este criterio se reiteré en los mismos términos en la Tesis P. VII/2018
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, enero de 2016, p.
473.

258 Amparo directo en revision 517/2011, cit.

259 Tesis 1a./J. 25/2014 (10a.), cit.

260 Amparo Directo en Revisién 517/2011, cit.

261 Tesis 1a./J. 26/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,
t. 1, abril de 2014, p. 476.

262 Amparo Directo en Revision 517/2011, cit. Posteriormente, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en este mismo sentido senalo:

“La presuncion de inocencia [...] se manifiesta como "estandar de prueba" o "regla de juicio",
en la medida en que este derecho establece una norma que ordena a los Jueces la absolucién
de los inculpados cuando durante el proceso no se hayan aportado pruebas de cargo
suficientes para acreditar la existencia del delito y la responsabilidad de la persona; mandato
que es aplicable al momento de la valoracion de la prueba. Dicho de forma mas precisa,
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Finalmente, esta la vertiente de la presuncion de inocencia como regla de
tratamiento del individuo, ya sea procesal o extraprocesal. La primera de ellas
establece la forma en que debe tratarse a una persona sometida a un proceso
penal; en otras palabras, es el derecho de toda persona a ser tratado como
inocente “hasta que, tras un juicio contradictorio y publico, un juez imparcial
haya declarado su culpabilidad”,263 de manera que “ordena a los jueces impedir
en la mayor medida posible la aplicaciéon de medidas que impliquen una
equiparacion de hecho entre imputado y culpable, es decir, conlleva la
prohibicién de cualquier tipo de resolucion judicial que suponga la anticipacion
de la pena.”264

Por otro lado, la presuncion de inocencia como regla de trato en su
vertiente extraprocesal, al igual que la anterior, es “el derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter
delictivo o analogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que no se
apliquen las consecuencias o los efectos juridicos aunados a hechos de tal
naturaleza”,265 sin limitarla al momento en que se desarrolla el proceso penal,
por tanto, la violacion de esta vertiente puede emanar de cualquier agente del
Estado, en especial las autoridades policiales, ya que pueden realizar acciones
que tienen como finalidad exponer ptblicamente a alguien como responsable
del hecho delictivo, corriendo el riesgo de condenar al imputado antes de

tiempo, desplazando el proceso como tal a la imputaciéon hecha por la policia.266

Cuadro 2. Vertientes de la Presuncion de inocenciaz67

Regla de tratamiento respecto Regla

del individuo Regla de juicio o

la presuncién de inocencia como estandar de prueba o regla de juicio comporta dos normas: la
que establece las condiciones que tiene que satisfacer la prueba de cargo para considerar que
es suficiente para condenar; y una regla de carga de la prueba, entendida como la norma que
establece a cual de las partes perjudica el hecho de que no se satisfaga el estandar de prueba,
conforme a la cual se ordena absolver al imputado cuando no se satisfaga dicho estandar para
condenar.” Tesis P. VII/2018 (10a.), cit.

Igualmente, en la tesis P. V1/2018 (10a.) establece las condiciones necesarias para estimar que
existe prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia en su vertiente de
estandar de prueba. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, enero
de 2016, p. 472.

263 Hernandez-Romo Valenia, Pablo, et. al., Compendio de Derecho Penal Mexicano. 2a. ed.,
México, Tirant lo Blanch, 2017, p. 97

264 Tesis 1a./J. 24/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca
t. I, abril de 2014, p. 497.

265 Tesis 1a. CLXXVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 1, mayo de 2013, p. 563.

268 |dem.

267 Elaboracion propia a partir de las tesis citadas.
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probatoria estandar

Extraprocesal Procesal "
probatorio
Antes dela
L Durante el valoracién de la Valoracion de la
Momento Investigacion prueba, al b
proceso determinar si ésta es prueba
de cargo
Autoridad Tribunales ordinarios,
responsable de | Cualquier agente Tribunales y excepcionalmente
Juez .. . .
su del Estado ordinarios los jueces y tribunales
cumplimiento de amparo

Bajo esta linea argumentativa, la presuncion de inocencia se mantiene en
las diferentes situaciones en las que, sucesivamente, pueda encontrarse la
persona imputada: detencién, puesta a disposicion judicial, decisién judicial
sobre la procedencia de encausar, vista oral y sentencia (cuando es absolutoria).
Merece una atencion particular el momento en que se practican las primeras
diligencias de investigacion, pues resulta frecuente que puedan existir meras
sospechas o indicios que no se ratifiquen con posterioridad, causando un grave

perjuicio al imputado.268
IV. Derecho a la Informacion

El derecho a la informacion, al igual que la presunciéon de inocencia se reconoce
como uno de los derechos con mayor significado en los Estados democréticos, al
constituir un contrapeso para la vigilancia y control de la actuaciéon de quienes
detentan el poder en un Estado. La SCJN ha sefialado en diversos criterios
jurisprudenciales referentes al derecho a la informacién, su funcién y la manera
en que éste puede ser ejercido, asi como los limites que puede llegar a tener.

En este sentido, se ha establecido que el derecho a la informacion tiene
una doble dimension:

...una dimensién individual, la cual protege y garantiza que las
personas recolecten, difundan y publiquen informacién con plena
libertad; formando parte indisoluble de la autodeterminacion de los
individuos, al ser una condicion indispensable para la comprension
de su existencia y de su entorno; fomentando la conformaciéon de la
personalidad y del libre albedrio para el ejercicio de una voluntad
razonada en cualquier tipo de decisiones con trascendencia interna, o
bien, externa. Por otro lado, la dimension colectiva del derecho a la
informacién constituye el pilar esencial sobre el cual se erige todo

268 Macia Barber, Carlos, “El quehacer periodistico ante la presuncion de inocencia”, en Alsius,
Salvador y F. Salgado, Francesc (eds.), La ética informativa vista por los ciudadanos. Contraste
de opiniones entre los periodistas y el publico, Barcelona, Editorial UOC, 2010, p. 108.
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Estado democréatico, asi como la condicién fundamental para el
progreso social e individual. 269

En México, el derecho a la informacidon se encuentra reconocido en el
articulo 60. constitucional,270 al interpretarlo, nuestro Maximo Tribunal
estableci6 que éste comprende tres diferentes “garantias”, la cuales exigen

diferentes conductas del Estado para garantizar su cumplimiento:

Cuadro 3. Garantias del Derecho a la informacién27

Garantiza a cualquier Exige que el Estado
persona
e No restrinja ni limite directa o

indirectamente el flujo de 1la

) . » .
= Pueda exteriorizar o difundir, a 1nforrpa01on (obligaciones
% Derecho de | través de cualquier medio, la negativas).
2 informar informacién, datos, registros o F te 1 dici
[ )
= documentos que posea. omente las - condiciones - que
=) propicien un discurso democratico
(obligaciones positivas).
e No obstaculice ni impida su
Pueda solicitar informacién al buasqueda (obligaciones negativas).
Estado respecto de los archivos .
5 Derecho de ) P > | o Establezca los medios e
(S) registros, datos y documentos . 1z .
%  accesoala piblicos, siempre que  sea instrumentos idoneos a través de los
= informacién L : cuales las personas puedan solicitar
) solicitada por escrito, de manera : : o LU
pacifica y respetuosa dicha informacion (obligaciones
positivas).
¢ No restringir o limitar la recepciéon
de cualquier informacion
(obligaciones negativas).
5 Derecho de | Reciba libremente informacién e Informe a las personas sobre
= ser plural y oportuna que les aquellas cuestiones que puedan
O  informado | permita ejercer plenamente sus incidir en su vida o en el ejercicio de
E derechos sus derechos, sin que sea necesaria

alguna solicitud o requerimiento
por parte de los particulares
(obligaciones positivas).

Asi, la cobertura de este derecho implica tanto la difusiéon de informacion
inofensiva e indiferente como aquella que puede “llegar a criticar o perturbar al

Estado o a ciertos individuos, fomentando el ejercicio de la tolerancia y

269 Tesis 2a. LXXXIV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. |, septiembre de 2016, p. 828.

210 “Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a
buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expresién.”
271 Elaboracion propia a partir de la Tesis 2a. LXXXV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, t. |, septiembre de 2016, p. 839.

121



permitiendo la creacion de un verdadero pluralismo social”.272 Sin embargo,
este derecho no es absoluto, el numeral 60. constitucional enuncia sobre los
limites de éste que la informacién proporcionada por el Estado podra ser
reservada temporalmente por razones de interés publico y seguridad nacional,
asimismo establece que la informacién que se refiere a la vida privada y los
datos personales sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen
las leyes. Al respecto nuestro Maximo Tribunal determiné que “el Estado puede
restringir la publicacion de informacién cuya difusiéon pueda constituir un
peligro para la seguridad nacional, el orden publico, la salud y la moral publicas,
asi como cuando pueda alterar, afectar o trascender a la vida o al ejercicio de los
derechos de las personas.”273

En este sentido, la informacién protegida de las personas que intervienen
en el procedimiento penal y los documentos que tienen caracter de reservado y
confidencial, son:274

a) Datos personales. En ningtin caso se podra hacer referencia o comunicar
a terceros no legitimados la informacion confidencial relativa al nombre,
domicilio, edad, sexo, entre otros, de los sujetos del procedimiento penal
(art. 106 CNPP).

b) Informacién que se puede clasificar como reservada, es cuya difusion
puede, entre otros supuestos, comprometer la seguridad nacional, la
seguridad publica o la defensa nacional y cuente con un proposito
genuino y un efecto demostrable; poner en riesgo la vida, seguridad o
salud de una persona fisica; afecte los derechos del debido proceso;
obstruya la prevencion o persecucion de los delitos; vulnere la
conduccién de los expedientes judiciales o de los procedimientos
administrativos seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan causado
estado, y se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos
que la ley senale como delitos y se tramiten ante el MP (art. 110 de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Pablica —LFTAIP-).

¢) Informacion confidencial (art. 113 LFTAIP).

212 Tesis 2a. LXXXIV/2016 (10a.), cit.

213 Tesis 2a. LXXXVI/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. |, septiembre de 2016, p. 839.

274 Guia de actuacion para la comunicacién social del Nuevo Sistema de Justicia Penal
Acusatorio emitida por la Procuraduria General de la Republica, cit.
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d) Reserva de los actos de investigacion. En la investigacion inicial, los
registros de ésta, asi como todos los documentos, independientemente de
su contenido o naturaleza, los objetos, los registros de voz e imagenes o
cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados, salvo para
el imputado, su defensa, la victima u ofendido, o el asesor juridico. (art.
218 del CNPP).

Dicho lo anterior, resulta pertinente diferenciar el acceso a la
informacion como derecho del imputado y de las victimas u ofendidos, del que
se tiene como sociedad. En esta tesitura, el derecho a la informaciéon en un
sentido amplio, sirve como argumento de quienes se manifiestan a favor de la
exhibicion de personas detenidas, pues sefialan que la publicacion de la
informacion confidencial y la contenida en la carpeta de investigacion de los
detenidos, “tiene como finalidad que personas que han sido victimas y ofendidas
del delito puedan reconocer a las personas exhibidas y robustecer en su
momento la consignacién, asi como por el alto impacto social de la conducta
que se le atribuye es necesario informar a la ciudadania respecto de dicha
detencion.”275

Sin embargo, estas afirmaciones no resultan del todo ciertas, ya que se ha
demostrado el no aumento de las denuncias, y que la presentaciéon no implica
que los gobernados que accedan a estas noticias denuncien mas o sean capaces
de sentir mayor tranquilidad o confianza en las instituciones de seguridad
publica.27¢ En tanto, las voces en contra, sefialan que si bien es necesario
informar a la sociedad, el manejo debe ser de manera distinta, no se requiere
atropellar los derechos del detenido, se puede omitir su nombre completo,
senalar anicamente el modus operandi, con lo que se lograria el mismo objetivo
que se busca: la denuncia, sin vulnerar la presunciéon de inocencia, los derechos

al honor, privacidad e intimidad del imputado.

275 Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, Recomendacion 03/2012 Exhibicion
de personas, publicidad de su informacién confidencial y la contenida en los expedientes de
averiguacion previa, por parte de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal,
México, 2012. Disponible en: http://cdhdf.org.mx/2012/03/recomendacion-032012/ (Consultada
el 20 de mayo de 2017). En respuesta a las solicitudes de informacion 0113000329016 la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal reforzé esta tesis al sefalar que la
creacion de un programa denominado MP Virtual responde a la necesidad de informar a los
familiares detenidos donde se encuentran y con ello evitar abusos, no obstante, esta institucion
no cuenta con un Protocolo que permita elegir al imputado —detenido—, si desea que su nombre
esté a la vista de todos.

278 |dem.
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La entonces Procuraduria General de la Republica (PGR) emiti6 en junio
de 2016 una Guia de Actuacion para la Comunicacion Social en el Nuevo
Sistema de Justicia Penal Acusatorio cuyo objetivo era:

Establecer criterios de observacion obligatoria para la homologaciéon

de los procesos de difusion informativa vinculados con Ila

Comunicacion Social que realizan las autoridades que conforman el

Sistema Nacional de Seguridad Publica, en el marco del Sistema de

Justicia Penal Acusatorio, con el fin de garantizar el derecho de

acceso a la informacion, salvaguardando la intimidad y privacidad de

las personas, sin que con ello represente una restriccion a la libertad

de expresion.277

En ésta se consideran diversos aspectos que debe tomar en cuenta la
institucion para difundir informacion entre la ciudadania y los medios de
comunicacion, entre ellos: la publicidad de la informacion en posesion de las
autoridades publicas, el acceso a la informacidn plural y oportuna, la presunciéon
de inocencia, la protecciéon de la informacion que refiere a la vida privada y
datos personales, las obligaciones del MP en la materia, ademas de ejemplos de

cémo deben ser presentadas las fotografias, en diversos supuestos.

V. La presuncion de inocencia y el derecho a la informacion en la
exposicion de detenidos ante los medios de comunicacion

La presuncion de inocencia y el derecho a la informacion constituyen ejes
fundamentales de un Estado de Derecho, que por una parte permite el control y
vigilancia de su propia actuacion y, por el otro, asume su obligacion de no juzgar

anticipadamente a sus ciudadanos.

Sobre la relacion entre estos dos derechos en la exhibicion de detenidos,
la SCIN ha establecido que “la finalidad de brindar informacién sobre hechos
delictuosos a los medios periodisticos no puede justificar la violacion a la
presunciéon de inocencia, como regla de trato en su vertiente extraprocesal, por
parte de las autoridades que exponen como culpables a los detenidos”.278 De
manera que se genera una responsabilidad directa de las autoridades, quienes
deben:

277 Guia de actuacion para la comunicacion social del Nuevo Sistema de Justicia Penal
Acusatorio emitida por la Procuraduria General de la Republica, cit.

278 Tesis 1a. CLXXVII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima
Epoca, t. 1, mayo de 2013, p. 565.
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e “[A]lbstenerse de deformar la realidad a fin de exponer a una persona
frente a la sociedad y, principalmente, frente a las futuras partes del
proceso, como los culpables del hecho delictivo”.27

e Constreniirse a presentar en forma descriptiva y no valorativa la
informacion relativa a la causa penal con posible relevancia ptblica, pues
de no ser asi, se expone al detenido a un juicio paralelo,>8 vulnerando
con ello su derecho a ser tratado como inocente antes y durante el

tramite del procedimiento.2s:

En este sentido, es de vital importancia que no se inicie un proceso con
una idea preconcebida de que el imputado cometi6 el delito que se le atribuye,
ya que es la autoridad la que debe probar que asi sucedid, por lo que cualquier
duda sobre su culpabilidad debera ser usada en beneficio del imputado, no de la

autoridad.282

Siguiendo este argumento, la Corte ha sefialado que la violacion del
principio de presuncion de inocencia como regla de trato en su vertiente

extraprocesal puede ejercer cierta influencia en el desarrollo del proceso penal,

219 |dem.

280 “Se puede afirmar que un juicio es paralelo cuando es realizado por aquellos a quienes no
les corresponde legalmente la actividad de juzgar, bajo las garantias que la ley mantiene, en
especial el derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a la imparcialidad. Puede decirse
que si son los medios de comunicacion los que efectuan esta actividad, estamos ante un ‘juicio
paralelo™. Prat Westerlindh, Carlos, Relaciones entre el Poder Judicial y los medios de
comunicacion. Los juicios paralelos, México, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 143-144.

281 Tesis 1a. CLXXVII1/2013 (10a.), cit. En este criterio la Primera Sala invoca dos asuntos que
conocio la ColDH: “Esta misma légica ha sido sostenida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual establecié en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
que el principio de presuncién de inocencia implica que los juzgadores no inicien el proceso
con una idea preconcebida de que el acusado ha cometido el delito que se le imputa, por lo
que la carga de la prueba esta a cargo de quien acusa y cualquier duda debe ser usada en
beneficio del acusado. En el mismo sentido, al dictar sentencia en el Caso Loayza Tamayo vs.
Peru, la Corte Interamericana condend enfaticamente la practica consistente en exponer ante
los medios de comunicacion a personas acusadas por la comision de delitos, cuando aun no
han sido condenadas por sentencia firme. Al respecto, dicho tribunal sostuvo que el derecho a
la presuncion de inocencia exige que el Estado no condene informalmente a una persona o
emita un juicio ante la sociedad que contribuya asi a formar una opinién publica, mientras no se
acredite conforme a la ley la responsabilidad penal de aquélla.” Al respecto, la Recomendacion
General XXXI del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial también se hace
referencia a este estandar y se agrega que las autoridades deberan velar porque los medios de
comunicacién no difundan informaciones que puedan estigmatizara determinadas categorias
de personas.” Serrano, Sandra, “Presuncion de inocencia: jurisprudencia interamericana y
problemas para su garantia en México”, en Pérez Vazquez, Carlos (coord.), El derecho
humano al debido proceso. Sus dimensiones legal, constitucional y convencional, México,
Tirant lo Blanch, 2014, p. 97.

22 \/éase, Aguilar Lépez, Miguel Angel, Presuncién de inocencia. Derecho Humano en el
Sistema Penal Acusatorio, México, Instituto de la Judicatura Federal, 2015, p. 124.
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afectado de forma grave los derechos relativos a la defensa del imputado al
alterar la evolucion del proceso como resultado de introducir elementos de
hecho que no corresponden con la realidad y que, en el animo del tribunal, las
victimas y posibles testigos se conviertan posteriormente como pruebas de cargo
en contra de los mas elementales derechos de la defensa.283 Es decir, gracias a
que se introdujeron ciertos elementos facticos —fotografias, informacion, videos,
etcétera— alejados de la realidad en la investigacidon, se genera un efecto
estigmatizante, por lo que se puede considerar a un imputado como autor de un
delito, afectando el animo de jueces, victimas y posibles testigos, cuyo
testimonio se convierte en prueba de cargo en contra de los derechos de defensa
del detenido. Con lo que se corre el riesgo de condenar al denunciado antes de
tiempo, ya que el centro de gravedad que corresponde al proceso como tal, se ha

desplazado a la imputacion puablica realizada por la policia.284

Asi pues, “la presuncion de inocencia como regla de trato, en sus
vertientes procesal y extraprocesal, incide tanto en el proceder de las
autoridades en su consideracién a la condicion de inocente de la persona, como
con la respuesta que pueda provenir de las demas partes involucradas en el
juicio.”285

La SCJN ha determinado que la violacion a la regla de trato de la
presuncion de inocencia puede influir en un proceso judicial cuando la
actuacion indebida de la policia que pretenda manipular la realidad, tienda a

referirse, entre otras, a:286

e La conducta, credibilidad, reputacién o antecedentes penales de alguna
de las partes, testigos o posibles testigos.

e La posibilidad de que se produjere una confesiéon, admisiéon de hechos,
declaracién previa del imputado o la negativa a declarar.

e El resultado de examenes o analisis a los que hubiese sido sometido
alguien involucrado en el proceso.

e Cualquier opinion sobre la culpabilidad del detenido.

e El hecho de que alguien hubiera identificado al detenido.

283 Tesis 1a. CLXXVII/2013 (10a.), cit.

284 Amparo Directo en Revision 517/2011, cit.
285 |dem.

286 |dem.
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A partir de estos criterios, nuestro Maximo Tribunal ha establecido una
linea argumentativa mediante la cual se considera que la exposicion de
detenidos ante los medios de comunicacién puede constituir una violacion a los
derechos del imputado y convertirse en un elemento para cuestionar la
fiabilidad del material probatorio, que va mas alld de la prueba ilicita,
generando en algunos casos un efecto corruptor287 de todo el proceso, por lo que
hace un llamado a desalentar esta practica sin importar que influya o no en el
dicho de quienes atestiguan contra el imputado.288 Es decir, “el solo hecho de
que los medios de comunicacion generen publicaciones donde las personas sean
concebidas como “delincuentes”, ciertamente viola el principio de presuncion de
inocencia en su vertiente de regla procesal.” 289 No obstante lo anterior, estas
publicaciones pueden alterar de determinada manera el proceso penal, por lo
que resulta indispensable que los “jueces realicen una ponderacion motivada
para establecer si se estd en condiciones de dudar sobre la fiabilidad del

material probatorio.”290

En este sentido, la Corte enuncié una serie de elementos no limitativos
para ponderar si tal practica permite cuestionar la fiabilidad del material
probatorio, en el entendido de que requieren apreciacion a la luz de cada caso

sin la necesidad de que deban reunirse todos.

287 La Primera Sala de la SCJN “entiende por tal efecto a las consecuencias de aquella
conducta o conjunto de conductas, intencionadas o no intencionadas, por parte de las
autoridades, que producen condiciones sugestivas en la evidencia incriminatoria, [...] para que
la conducta de la autoridad produzca un efecto corruptor del material probatorio es necesario
que su actuar sea indebido, es decir, que sea efectuado fuera de todo cauce constitucional
y legal.

El material probatorio afectado por el efecto corruptor provoca su falta de fiabilidad,
situacién que impacta los derechos de la persona acusada, ya que es indudable que la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos protege el derecho que tiene toda
persona a que, en caso de ser condenada, su condena no tenga como base evidencia de
cuestionable fiabilidad, especialmente cuando ésta es imputable a la actuacion ilegal de la
autoridad. Asi, cuando la falta de fiabilidad en el material probatorio sea una consecuencia de
la arbitrariedad de las autoridades, las cuales no hubiesen tutelado efectivamente los derechos
fundamentales de los inculpados en la busqueda de la verdad, indefectiblemente se
producira un efecto corruptor sobre todo el procedimiento, viciando tanto al
procedimiento en si mismo como a sus resultados.” Amparo directo en revision 517/2011,
cit.

288 Tesis 1a. CCC/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima época,
t. I, diciembre de 2016, p. 375.

289 |dem.

290 Jdem.
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Cuadro 4. Elementos a ponderar para determinar si la exposiciéon de detenidos
ante medios de comunicacion permite cuestionar la fiabilidad del material

Elemento
El grado de intervencion y
participacion del Estado en la
creacion y/o en la divulgacion de
la informacion.
La intensidad del animo
estigmatizante que subyace a la

probatorio.29

El juez valorara

Cuando el Estado es quien deliberadamente
interviene para crear una imagen negativa y
contribuye a su formacioén, los jueces deben ser
especialmente escépticos para juzgar el material

2, - . probatorio.
acusacion y su potencial
nocividad.
¢ Si el prejuicio estigmatizante ha sido reiterado
en diversas ocasiones y analiza su nivel de
circulacion.
¢ Si existen posiciones contrarias a este estigma
La diversidad de fuentes que, de facto, sean capaces de contrarrestar la
noticiosas y el grado de fuerza de una acusacion. Cabe aclarar que si bien
3 homogeneidad en el contenido la existencia de una sola nota o la cobertura en
que las mismas proponen. un solo medio puede generar suficiente impacto,
eso ocurriria en situaciones excepcionales, donde
el contenido y la gravedad de la acusacion fueran
suficientemente gravosas por si mismas para
generar un efecto estigmatizante.
El grado de cercania que él mismo, los testigos o
los sujetos que intervienen en el proceso tienen
La accesibilidad que los sujetos | con respecto a la informacién cuestionada. Si la
4. relevantes tienen a esa informacién es demasiado remota, existirdn pocas

informacion. probabilidades de que el juzgador o tales sujetos

hayan  tenido acceso a la  misma;
consecuentemente, la fiabilidad de las pruebas
dificilmente podria ser cuestionada.

A juicio de la Corte, el juez contard con los elementos para poder
determinar, en cada caso concreto, si la exhibicién mediatica —y la informacion
asociada a ella— fue suficientemente robusta para que resulte verosimil
considerar que han generado una percepcidon estigmatizante y que ésta ha
elevado, de modo indudablemente significativo, la probabilidad de que los
testimonios y las pruebas recabadas contengan informacién parcial y, por ende,
cuestionable.292 No obstante, la Corte ha sido omisa en incluir como
responsables de la violacion al principio de presunciéon de inocencia como regla

de trato en su vertiente extraprocesal a los medios de comunicacion.

291 Tesis 1a. CCC/2016 (10a.), cit.
292 Amparo Directo en Revision 2537/2013, Primera Sala, Ministro Ponente: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena, sentencia de 18 de mayo de 2016.
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VI. Consideraciones finales

La exposicion de detenidos ante los medios de comunicacion se ha constituido
en una practica dificil de desarraigar en nuestro pais, atin se observan resquicios
de esos afios en los que las “presentaciones” eran la regla, pese a los intentos de

su erradicacion, la publicacién de manuales, leyendas, recomendaciones.

Todavia no se logra dimensionar que con ello se naturaliza ante la
sociedad algo juridica y éticamente reprobable, dejando de lado la importancia
de denunciar que lo que realmente es: una vulneracion a las reglas del debido
proceso, que provocan sobre el acusado una sentencia anticipada, una pena de
noticiero, que puede llegar a ser mas grave que una condena penal, por las
implicaciones que le genera en su vida y de quien lo rodea.293

Al final, como se ha senalado en este trabajo, no se trata de privar a la
ciudadania de informacién, sino el céomo hacerlo, en particular sobre las
fotografias de detenidos o acusados como presuntos autores del delito; ya que
ninguna legislacion prohibe su publicacion, la discusion se centra en el hecho de
presentarlos esposados, pues ésta atenta contra su presuncion de inocencia y el
derecho a la propia imagen.294 Si bien, con el nuevo esquema se senala como
“presunto responsable” o “inocente hasta que se demuestre su culpabilidad”, de
nada sirve si “lo presento con un arsenal enfrente, un helicoptero de la policia
atras y tres gigantes encapuchados que lo estan deteniendo. Cual es el peso que
tiene la palabra presunto cuando evidentemente todo el escenario que esta a su
alrededor est4 violando —como bien lo sefialaba— la presuncion de inocencia.”295

Asimismo, las autoridades al momento de informar pablicamente de las
investigaciones y expresar sospechas de culpabilidad siempre deben hacerlo de
manera que la conjetura no sea una declaracién de condena del acusado y se
manifieste con discrecion y prudencia.”29¢ En tanto que, los reporteros deben
evitar nombrar e identificar contra su voluntad a familiares y amigos de

personas acusadas o condenadas por la comisién de un delito, asi como su

293 Barata, Francesc, op. cit., p. 7.

294 VVelasco Sanz, A. Francisco, El acceso a la informacién judicial en el Derecho comparado:
Esparnia, Francia, Italia, Portugal, Reino Unido e Israel, Madrid, La Ley, 2014, pp. 267-268

2% Campos Cortés, Mario, “Medios de comunicacion: entre la libertad de expresion y la
violacion del derecho a la presuncién de inocencia”, Dfensor. Revista de Derechos Humanos,
México, num. 5, afio X, mayo de 2012, p. 20.

29 dem.
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ocupacion, domicilio o cualesquiera detalles, salvo que su mencién expresa
resulte necesaria para el equilibrio de la informacion.297

De ahi la necesidad de establecer distintos Protocolos, ahora inexistentes,
donde se equilibre principios como la publicidad de las audiencias y el derecho
de las personas imputadas, en especifico al momento de anunciar sus nombres
en las pantallas de la Audiencias del Nuevo Sistema Procesal Acusatorio; o la
manera en que los Jueces de Control deben manejar la informacién que
presentan a los medios de comunicacién de asuntos con relevancia publica o
mediaticos.298

Para lograr un verdadero equilibrio procesal, en el que se respeten los
derechos de todos los involucrados en una etapa tan delicada como la
investigacion realizada por el MP, se debe trabajar de manera conjunta,
respetando los criterios establecidos por la Suprema Corte en la materia, pero
también una capacitacidon intensiva para todos los actores que participan en la
exhibicién de detenidos, y un castigo para todo aquel que incumpla con su
responsabilidad.

No olvidando que la comunicacion a los medios y a la sociedad sobre los
avances en la investigacion no debe confundirse con la presentacion de

inocentes en calidad de culpables.299
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EVO’LUCI(')N DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES
INDIGENAS EN MEXICO
Sol CEH MOO*

Sumario: 1. Los derechos humanos de las mujeres en una linea de
tiempo. II. El descubrimiento del género. III. Las mujeres indigenas.
La pobreza tiene rostro de mujer. IV. Instrumentos juridicos. V.
Conclusiones. VI. Fuentes de consulta.

Resumen: En 1946, la ONU ya habia instalado la Comisién Juridica y Social de
las Mujeres, esta organizacion funcion6 como eje de construccion de
Convenciones, Declaraciones y otros instrumentos juridicos que les dieron
certeza legal a las mujeres en todos los espacios. Actualmente las mujeres en
México, en general, gozan de instrumentos juridicos que aseguran la igualdad,
equidad y proteccion de los derechos fundamentales inherentes a su condicion
de género. En lo particular las mujeres indigenas, siguen ignoradas por su
condicion de pobreza, desigualdad y marginacion.

Palabras clave: Pobreza, vulnerabilidad, indigena, mujer, inferioridad y
discriminacion.

I. Los Derechos Humanos de las mujeres en una linea de tiempo

Examinar los derechos de las mujeres indigenas, en la contemporaneidad,
obliga a realizar, un amplio estudio de la evolucion de ideas, que se verifican
acerca de ellas. Las mujeres han sostenido una lucha constante por tener un
reconocimiento de su derecho a la igualdad y a la no discriminacion.

Desde el pasado hasta la actualidad los derechos de las mujeres se han
supeditado a condiciones historicas o a la evolucién de las ideas, aunque hablar
de evolucion del pensamiento, requiere acotar la dimension social desde una
vision socioantropologica y no un simple criterio biologico, tal como preconiza
Arregui al disertar sobre las condiciones que forman un ser humano, quien
sefiala como el criterio biolégico ha definido quiénes son «seres humanos». En
la Tlustracidn, el ser humano, hacia referencia al varon. A partir del siglo XVIII,
se referia a todos aquellos que pertenecen a la especie Homo sapiens, este es un

derecho que se amplia y; cuando la exigencia de otros derechos sociales y
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juridicos comienza a ser normados, surge el término de «personas». La
amplitud del concepto se torna inclusivo para todo ser humano.3°0

Sofocles piensa que las mujeres deben de ser sumisas y calladas,
Euripides es seguidor de Arist6fanes, de la antigua tradiciéon misogina, aunque
en algunas de sus obras niega de manera fehaciente la superioridad masculina y
afirma de manera gallarda “que hay que tener mas valor para dar a luz que para
hacer la guerra”.30t Como en otros campos, el pensamiento de los griegos
conforman con firmeza la historia occidental y dan una vision de la inferioridad
de la mujer, a estas ideas hay que sumarle el discurso de la religion, la ciencia y
otras disciplinas que terminan tejiendo un firme entramado que da sostén a la
minusvaloracion de la mujer, que se manifiesta en la practica en todos los
ordenes. El mundo, en esa linea de tiempo se fue dividiendo en dos: hombres y
mujeres, en donde la desigualdad social sefiala a las mujeres.

En el Renacimiento, etapa de la evolucion de las ideas, se inaugura el
culto a la mujer; se le rinde honor a la belleza y a la inteligencia, lo que da inicio
a un amplio debate sobre la naturaleza y la relacién juridica entre los sexos. En
esta etapa, surgieron barruntos en el panorama en cuanto a la cuestion de
género. En el siglo XVI las mujeres en Francia salieron de las paredes del hogar,
haciendo valer su sapiencia en los salones de diversiéon e intelectualidad,
causando el furor de los misoginos. La Revolucién francesa proclama la
igualdad, la fraternidad y la libertad, principios que transformarian la base de
un nuevo orden social, econémico, cultural y politico. Atn con estos vientos de
renovacion, Olimpia de Gauges, militante y protagonista de la revoluciéon fue
guillotinada por sus mismos compaieros de lucha.3°2 La contribuciéon de
Olimpia de Gauges, en la busqueda de la igualdad de los derechos de la mujer en
la relacion con los varones, quedo6 expresada en la Declaraciéon de los Derechos

de las Mujeres y la Ciudadana, escrito de su autoria, publicado en 1791.

*Escritora maya peninsular. Integrante del Sistema Nacional de Creadores del Arte, Premio
Nezahualcdyotl de Literatura en Lengua Mexicanas. Novelista, poeta, periodista y defensora de
los derechos humanos.

300 Cfr. Arregui, Jorge, ¢Quiénes somos «nosotros»? Sobre el concepto de especie Homo
sapiens. Themata. Revista de filosofia, Sevilla, Universidad de Sevilla, ndm. 19, 1998, p. 19.

301 De Dios, Delia, “La lucha por los derechos humanos de las mujeres”, en Galeana, Patricia
(comp.) Los Derechos Humanos de las mujeres en México, México, UNAM, UADY,
Ayuntamiento de Mérida, 2004, p. 193.

302 | 3 obra literaria de Olimpia de Gauges tenia un fuerte sentido juridico de igualdad de
género. Obras de teatro como Zamore y Myrza, Lucinda y Cardenio, el Matrimonio de
Chérubien y Hombre generoso, tenian como eje la idea abolicionista. En el Principe fildsofo
expone claramente sus ideas sobre los derechos de las mujeres.

137



El capitalismo moderno aparecido en la segunda mitad del siglo XVIII,
alter6 las relaciones entre sexos, este sistema de produccién no podia
desperdiciar el trabajo de las mujeres, y las incorpor6 a las cadenas de
produccion, al final de cuentas era una mano de obra barata y, sumisa en
relacion a los hombres. La mejor diseccion respecto del papel de la mujer dentro
del capitalismo, es la que logra Flora Tristan, vaticinando como la presencia de
las mujeres en la produccion industrial, sera un paso pequeio que finalizara
teniendo personalidad en el marco juridico.303

A principios del siglo XX, la mano de obra de las mujeres en la
produccion, era de importancia en la economia; la conciencia social en el &mbito
juridico comienza a manifestarse en los paises europeos.

El socialismo a diferencia del capitalismo toma en cuenta la situaciéon de
las mujeres al analizar la sociedad. La base ideologica y programéatica basada en
el marxismo, no es propiamente feminista; la plataforma de igualdad obliga a
tomar en cuenta a la mitad de la poblaciéon. Los socialistas utopicos fueron los
primeros en dar la nota sobre la situacion de la mujer. Al abordar el tema,
reconocieron la necesidad de su independencia econ6mica, aunque no fueron lo
suficientemente criticos frente a la division del trabajo tomando como
referencia el sexo de las personas.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en 1948, se
trataba de asegurar el respeto hacia todo tipo de persona, sin importar sexo,
color, raza y otras caracteristicas. Es posible, que los delegados en esa
declaratoria, hayan consustanciado el concepto de discriminacion en la igualdad
y el respeto, pero éste no adquiere dimension, por lo que en el texto final del
documento se mencion6 una simple y llana prohibicién. Lo que indica la
complejidad de las diversas formas de discriminacion.

En la actualidad se han elaborado numerosos instrumentos
internacionales y nacionales sobre los derechos humanos de las mujeres, lo que
ha ampliado progresivamente la obligaciéon de los gobiernos de respetarlos,
protegerlos, garantizarlos y promoverlos. De ahi la prohibicion de la
discriminacién hasta disposiciones que obligan a eliminar dichas conductas. La
lucha contra la discriminacion desde el ambito juridico es un proceso

permanente, dada las interrelaciones de la herencia de la discriminacién, y la

303 Tristan, Flora, Unién Obrera, Barcelona, Fontamara, 1993, p. 145.
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misma desde nuevas formas de manifestacion, requieren de una intervencion
directa desde el ambito legal para su erradicacién. La eliminacion de la
discriminacién implica todo un proceso en donde las autoridades publicas
tienen que actuar méas alld de una prohibicion legal. Estas respuestas legales
actan en relacion a los cambiantes roles de género que pueden ser muy
diversos. La legislacion puede convertirse en un obstaculo mismo, cuando se
legaliza la inferioridad de los derechos de las mujeres, con politicas restrictivas
que van desde la planificacion reproductiva hasta actos como las sanciones por
aborto motivadas mas por cuestiones morales que, por razones juridicas.

En el México postrevolucionario, la mujer libr6é una intensa lucha por
lograr la igualdad de géneros. Sin embargo, el reconocimiento juridico del
derecho al voto en el ano de 1953, “no fue establecida en términos
igualitarios”,304 en razon a que las mujeres indigenas pertenecian a otra esfera.
De esta manera los antecedentes historicos de la condicion de la mujer en
México, marchan en sentido contrario a la contribucion que las mujeres
prestaron a las dos grandes revoluciones del pais: la Revolucién de
Independencia y la Revolucidon Mexicana.

La discriminacion persiste, y se muestra en diversos estratos sociales, sin
importar la edad. La peninsular Georgina Rosado en interesante investigacion
realizada en el segmento de jovenes estudiantes del nivel medio superior,
encontr6 “que la forma mas violenta de discriminacién contra las mujeres, son
definidas coloquialmente como machismo”.3°5 Dentro de este segmento
poblacional, las mujeres que pasan por violencia discriminatoria “tienden a
normalizar la violencia y aceptarla en sus relaciones sentimentales”.3°¢ Todo
parece indicar, que no existe ningan rescoldo e institucién exenta de violar los
derechos fundamentales de las mujeres; hasta el cristianismo muestra un papel
en teoria y practica. El brasileno Boff, clérigo practicante de la Teologia de

Liberacidon es contundente al denunciar:

304 Manjarrez Rosas, Josefina, “Género, mujeres y ciudadania en México, 1917-1953. Apuntes
para una reflexion”, Graffylia, Revista de la facultad de filosofia y letras, Puebla, afio 3, num. 5,
2015, p. 61.

305 Rosado, Georgina, Violencia y discriminacion de género entre jovenes de educaciéon media
superior en Yucatan, Mérida, Yucatan, IEGY, SEDESOL, INDESOL, Gobierno del Estado,
2010, p. 23.

308 |pidem, p. 47.
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“Una de las cosas que mas salta a la vista, como contraria al sentido

del derecho, es la vigencia de discriminacién de la mujer en el seno de

la iglesia. Las mujeres constituyen al menos, la mitad del namero de

fieles, y las religiosas son diez veces mas numerosas que el niimero de

religiosos. A pesar de ello estan juridicamente incapacitadas para casi

todas las funciones directivas”.307

El argumento de discriminacion es simple, afirma Boff, “que Cristo fuera
var6n”.308

Los movimientos del pensamiento humano confluyeron en darle fuerza y

vitalidad al feminismo, las décadas de los 80 y 90 del siglo pasado fueron de
efervescencia, aunque se frenaron por el derrumbamiento de las ideologias
socialistas; Ergas sintetiza esta realidad, expresada en nuevas formas de
organizacion que dieron una “mayor visibilidad a las mujeres y sus problemas
en la esfera pablica”.309 En el siglo XXI, como una consecucién en esta linea de
tiempo, se logra la concrecion de actitudes que permiti6 legislar en diferentes
niveles los derechos de las mujeres, sin considerar a aquellas que se

encontraban en mayor vulnerabilidad.

I1. El descubrimiento del género

El género como unidad lexicografica, antes de ser un término juridico, fue usado
por los cientificos sociales. Existen varias definiciones del concepto de género.
Una que resulta apropiada para delimitar el termino juridicamente, es el del
programa MERGE de la Universidad de Florida, en donde el término “género”
se refiere a la diferencia construida socialmente entre mujeres y hombres que
varian por situacién, contexto y tiempo.3© Por consiguiente, hablar de género,
no es referirse a las diferencias biologicas, sino aquellas de indole sociocultural
construidas a partir de una diferencia sexual. El comportamiento con respecto
al género, en cuanto a los derechos inherentes, es afectado por otras diferencias
estructurales entre mujeres y hombres, estas son la pertenencia étnica, edad, o

residencia. Esto permite distinguir, las diferencias entre hombres y mujeres,

307 Boff, Leonardo, Iglesia, Carisma y Poder, Brasilia, Libre Pensamiento, 1979, p. 69

308 |hidem, p. 70.

309 Citada por Ana de Miguel, en Los feminismos a través de la historia, Demdfilo, edicién
virtual, agosto de 2011, p. 36, (consultado el 15 de agosto de 2017).

310 Schmink, Marianne, Marco conceptual para el analisis del género y la conservacién con
base comunitaria, Florida, USA, Universidad de Florida, 2002, p. 2.
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enfatizando el caracter socio historico y cultural de los procesos en que se
encuentran inmersos.3!* Otras conceptualizaciones sobre género, son traducidas
a nuestra realidad, en la Ley del Instituto Nacional de las Mujeres, se lee al pie:
“concepto que refiere a los valores, atributos, roles y representaciones que la
sociedad asigna a los hombres y las mujeres”.3:2 Todos estos marcos tedricos
requieren ponerse en movimiento, para tal fin, es procedente la operatividad del
concepto de género, todo a partir de un profundo analisis para comprender los
roles de hombres y mujeres dentro un espacio determinado.

La aceptacion de México a los resolutivos de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, en su
ratificacion de 1981, ha obligado al pais a la adopcién de medidas que resuelvan
de facto las desigualdades entre hombre y mujer, entre las que se encuentran la
prohibiciéon a la discriminacion a nivel constitucional y la adecuacion de las
leyes electorales en materia de cuotas. Las legislaciones en los Estados para
estar en consonancia con las leyes nacionales promueven la igualdad de
oportunidades, aunque para tal fin sea necesario derribar paradigmas,
reconociendo que el “respeto a los derechos humanos” tal como afirma el

filosofo José Corts Grau, “es la inica manera de vivir en paz”.3!3

III. Mujeres Indigenas. La pobreza tiene rostro de mujer

Afirmar con certeza el nimero de indigenas en México, entrana dificultad
estadistica, en razon a los criterios para realizar un censo. El indigena niega su
etnicidad, es una regla, lo hace por su propia conveniencia, esto a pesar de su
estructura fenotipica.3'4 Los pueblos indigenas en México son grupos

marginados de los satisfactores elementales, la Comision Nacional de

311 Rico, Nieves, “Género, medio ambiente y sustentabilidad del desarrollo”, Serie mujer y
desarrollo, Santiago de Chile, Naciones Unidas, vol. 25, 1998, p. 26.

312 Articulo 50. de la Ley del Instituto Nacional de Mujeres. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/88 040615.pdf. (consultado el 4 de junio de
2017).

313 Corts Grau, José, Filosofia del derecho, Madrid, Escorial, 1994, p. 86.

314 La identificacion de la poblacién indigena en México es un asunto complejo cuando se
realiza un censo, ya que no existen lineamientos para acotar a una persona como “indigena”.
Ademas de la dificultad estadistica, el factor socioldégico es transversal a los indigenas
nacionales que por regla general niegan su etnicidad. Silvya Schmelkes en sus diversas obras
sobre multiculturalidad denomina a este fendmeno social como “asimetria valorativa” que
confluye en la falta de identidad étnica. El indigena reconoce que su vulnerabilidad procede su
condicién de indio. Para desindiarse recurre a negarse como tal y esconder su lengua materna
a las paredes de su hogar.
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Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, con base a los indicadores de
calidad de vida, entre los que se encuentran ingreso, educacion, salud, seguridad
social, vivienda y alimentaci6on, resume que las condiciones de vida de la
poblacion indigena en el pais, es precaria, con relaciéon a la poblacién no
indigena.35 En el mismo informe sefiala que las mujeres son el 45.8 por ciento
de las personas en pobreza, este dato muestra que las mujeres indigenas son las
que cargan el peso de este indicador de pobreza, de tal forma que ser mujer
indigena en México implica una alta probabilidad de ser pobre, y con ello sufrir
la vulneracion cotidiana de los derechos fundamentales.

Dentro del contexto del indigenismo donde la mujer se desarrolla, existe
una amplia vertiente de factores que limitan su desarrollo social y juridico,
Carlos Montemayor distingue que el siglo XX se dan “largos procesos de
reacomodacion y ajustes entre la sociedad dominante y la resistencia”,31¢ ese
reacomodo tiene que ver con la necesidad gubernamental de modificar de
manera positiva los indicadores que exigen instancias internacionales a los que
el pais se encuentra adscrito. El problema para tal fin, es la poblacion indigena,
los datos que arroja el CONEVAL, en su andlisis correspondiente al 2016,
demuestra la relaciéon directa y positiva entre la pobreza y el volumen de la
poblacién indigena.3'7 Bajo esta informacion estadistica es posible realizar una
ecuacion: la pobreza o la precariedad esta en proporcién directa a la pertenencia
de un grupo étnico.

Las mujeres indigenas, cargan en el género y la etnicidad, un lastre social
que sumado a la pobreza, las encadena a permanecer en un estado de
marginalidad. Asi, definir el vocablo de pobreza no resulta facil, su
transversalidad es amplia y abarca muchas de las disciplinas humanas. Ademas,
ésta puede ser analizada desde diversas perspectivas ideologicas, por ejemplo,
Ludovico Silva examina el término desde el “Capital de Marx”, y a partir de alli
“atribuye el subdesarrollo de los paises latinoamericanos a un retraso congénito,

a razones raciales que caracterizan cientificamente al subdesarrollo, como una

315 COMISION NACIONAL DE EVALUACION PARA EL DESARROLLO SOCIAL, Informe de
evaluacion Politica de desarrollo social en México 2016, México, CONEVAL, 2017, pp. 20-21.
316 Montemayor, Carlos, Los pueblos indios de México hoy, México, Editorial Planeta Mexicana,
2001, p. 82.

317 COMISION NACIONAL DE EVALUACION PARA EL DESARROLLO SOCIAL, op. cit., p. 29.
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aberracion histérica.3:8 El subdesarrollo se manifiesta a través de una poblacién
sumida en la pobreza, de tal manera, la pobreza se traduce en insuficiencia de
bienes y servicios que satisfagan las necesidades primarias y que presente
carencias en terrenos educativos, de salud, de vivienda, alimentacion y empleo.

La distribucién de la pobreza en la poblacion es mayor en las mujeres que
en los varones, la desigualdad de género existentes en los mercados laborales y
en las estructuras sociales producen una mayor vulnerabilidad en este segmento
de poblacion. Buscando explicar esta compleja realidad, se ha elaborado el
concepto de feminizacion de la pobreza. El término tiene sus origenes en la
década de los 70 del siglo pasado. Segin Diana Pearce,3!9 profesora de la
Universidad de Washington (USA), el concepto se populariz6 en la década de los
90 a raiz de las investigaciones promovidas por la Organizacion de las Naciones
Unidas.320

Aunque la pobreza afecta a las familias en general, debido a la division
del trabajo sobre la base del género y las responsabilidades correspondientes al
rol de la mujer en el hogar, las mujeres soportan una enorme carga de
administrar el consumo y producciéon del hogar en condiciones de creciente
escasez. La pobreza afecta de manera aguda a las mujeres que viven en zonas
rurales, lugar de asentamiento de comunidades indigenas; mientras que en las
zonas urbanas, este mal social lo mitigan algunos satisfactores como servicios y
oportunidades de empleo, lo que no sucede en las zonas rurales. Entonces
resulta claro que las politicas neoliberales como variantes capitalistas no han
dado resultado en la disminucion de la pobreza, que ella misma generd, en
donde las menos favorecidas en este régimen econémico, han sido las mujeres
indigenas.

La democracia capitalista supuso que lo que vale para uno, vale para
todos. El otorgar el derecho de igualdad no se hizo extensivo virtualmente para

todos, por la sencilla razon de que las referencias de equidad, mérito, acceso a

318 Silva, Ludovico, Teoria y practica de la ideologia. 12a. ed., México, Nuestro tiempo, 1982, p.
50.

319 | a primera vez que se encuentra acufiado el término “feminizacion de la pobreza”, es en el
trabajo de Diana Pearce “The Feminization of Poverty; Women, Work, and Welfare” en 1978, y
ahi explicaba que en total hay mas mujeres pobres que hombres pobres, como resultado de un
sistema patriarcal donde “hombre” equivale a proveedor y “mujer” equivale a dependiente. Las
mujeres son excluidas de la estructura socioeconémica y son mas vulnerables ante la pobreza
que los hombres, por la desigualdad de género existente en el mercado de trabajo.

320 En 1995, la ONU organizé la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer: “la pobreza tiene
rostro femenino”.
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mismas oportunidades de trabajo, salud y educacion son disimiles. La
democracia al no haberse erigido bajo el signo de la exclusién, sino de la
igualdad, lleva en si mismo el elemento contradictorio; al afirmar la igualdad de
derechos, permiti6é que la vida politica emanada de nuevas libertades diera paso
a la discusion de los derechos de las mujeres. Aun asi, uno de los vacios de la
democracia es la falta de reconocimiento de los pueblos indigenas en su
igualdad.

En el contexto de la modernidad neoliberal, el tema de las mujeres
indigenas obliga a encontrar las raices histéricas que han nutrido la
discriminacién en una sociedad patriarcal y con claros visos de la sumision con
los recursos del poder. Para comprender esta realidad es necesario aclarar
algunos conceptos que tienen que ver con la identidad de los indigenas o
pueblos primigenios presentes en el periodo de la conquista.

El indio americano fue una invenciéon de los europeos, de este modo la
palabra “indio” muy pronto se desarroll6 hacia otras dimensiones sociales y
politicas y adquiri6 distintas connotaciones polisémicas peyorativas como:
barbaro, cruel, aborigen, salvaje, antropofago, entre otras. De esta manera,
ingres6 al mundo como invencién europea; con un nombre que no le pertenecia.
De ahi que no es de sorprender que se haya creado la “historiografia indiana”.32:
Cristobal Colén la inaugurd con los “Diarios de Colén”; Hernan Cortés no se
queda atras, ya que publica sus Cartas de la Relacion. Los evangelizadores
también se subieron al carro de la historiografia indiana, tales como Fray
Toribio de Benavente (Motolinia), quien escribi6: La historia de las Indias de la
Nueva Espaiia. Por su parte Fray de Juan Torquemada que en 1615 publica:
Monarquia indiana. Fray Diego de Landa, recopil6 la Relacién de las Cosas de
Yucatan. En todas estas obras, los indigenas son tildados de idolatras, flojos y
otras caracteristicas que demeritaban su condicion humana, justificando de ese
modo los abusos de los conquistadores.

Para examinar el papel de la mujer indigena, en las relaciones
tradicionales y juridicas, dentro de un entorno de vejaciones por parte del
conquistador y discriminacion proveniente de los hombres de su raza, hay que

hacer notar que el comportamiento de la mujer indigena corresponde a ciertos

321 Cortez, Amado, “Algunas reflexiones sobre la literatura indiana”, Graffylia. Revista de la
facultad de filosofia y letras, Puebla, afio 3, num. 5, 2015, p. 17.
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patrones de conducta tradicional dentro de su grupo social; sin embargo, en el
transcurso del tiempo se dieron algunos cambios en su ideologia y conducta
como resultado de la aculturacién de rasgos occidentales o por necesidad de
acoplarse a nuevas situaciones, estas transformaciones fueron el resultado del
movimiento poblacional diferenciado en la poblaciéon femenina indigena.

La mujer entre los indigenas mayas era un centro aglutinador de la
familia. Ellas se casaban a los veinte afios, aunque después empezaron a
realizarlo a los 12 o0 13 afnos, los hombres sabian lo severo de las leyes contra las
adulteras, asi que con gran facilidad emprendian largos viajes. Cuando una
unién matrimonial se disolvia, Diego de Landa sefiala lo que procedia: “los hijos
si eran varones pasaban a custodia de su padre y las nifias se quedaban con su
madre”.322

Tres sucesos caracterizan a una familia indigena: la fuerte cohesi6on
interna que prevalece hacia el interior, el elevado niimero de hijos, y por altimo,
los diversos roles que asumen las mujeres en una familia. Esta union consiste en
mantener las costumbres inalienables, la identidad radica en su forma de actuar
y de resolver los problemas individuales, sociales o familiares. En el derecho
prehispanico la mujer siempre fue respetada en una sociedad que apuntaba en
mucho al matriarcado, aunque esto no significa que sus derechos estuvieran
equiparados a una situacién de igualdad en relacion con los hombres, puede

constatarse en la cronica de Fray Diego de Landa, que senala lo siguiente:

“Los indios mayas no admitian que las hijas heredaran con los
hermanos sino por via de piedad o voluntad; y entonces dabanle algo
del montén y lo demas lo repartian igualmente entre los hermanos,
salvo que al que mas notablemente habia ayudado a allegar la
herencia, ddbanle su equivalencia; y si eran todas hijas, heredaban
los hermanos del padre o los mas indicados; y si eran de edad que no
era prudente entregarles la hacienda, dabanla a un tutor, deudo mas
cercano, el cual asignaba cierta renta a la madre, para criarlos porque
no dejaban usar nada en poder de las madres, o quitabanle los nifnos,
principalmente siendo los tutores hermanos del difunto. Estos
tutores daban lo que asi se les entregaba, a los herederos cuando eran
de edad y si tal no hacia era de gran deshonra para ellos, y causa de
muchas contiendas. Cuando asi lo entregan era delante de los sefiores
y principales”.323

3822 De Landa, Diego, Relacién de las cosas de Yucatan, 13a. ed., México, Porrua, 1986, p. 42.
323 [dem.
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Estas reglas tenian tal precision que no era necesario realizar un
testamento, el patrimonio lo heredaban los hijos, o los parientes mas cercanos,
pero nunca las hijas. Riva Palacio también informa que “las mujeres no
heredaban derechos, si obligaciones y esclavitud”.324 El autor muestra
extrafieza ante tal hecho que coloca en franca desventaja a las mujeres indigenas
de ese periodo.

Valiosa informacion sobre las normas en relacion con las mujeres frente a
la ley, es la que aporta Arcos Vazquez, informa de conductas inadmisibles entre
los mayas chiapanecos, una de ellas era que los hombres se vistieran de mujer, y
viceversa, de este modo, “se cuidaban de que no se manifestara malos ejemplos
dentro de la sociedad”.325 Otra referencia importante es la que alude a que las
mujeres no eran consideradas aptas para gobernar, “solo los hombres poseian
esa capacidad”.326 Cabe acotar algunas consideraciones sobre esta cuestion, ya
que existen multiples evidencias de mujeres que ocuparon cargos importantes
en situaciones extraordinarias y salieron muy bien libradas de su encargo.327

El ambito de las mujeres mayas chiapanecas, era el hogar y algunos
trabajos de campo. Una conducta considerada agresiva, era la prohibicion del
uso del alcohol en las mujeres “con excepcion de los partos”,328 esto se explicaria
en razon a que el alcohol era usado como anestésico en intervenciones
quirurgicas o actividades médicas que provocaran dolor.

Una forma de observar las leyes prehispanicas en toda su dimension
social y juridica, es en la sociedad teocratica de los mayas peninsulares

sublevados y que tenian como asiento las selvas de lo que hoy es el Estado de

324 Riva Palacio, Vicente, México a través de los siglos, México, Editorial Cumbres, 1953, p.
353.

325 Arcos Vazquez, Carlos, Bajche’ mi ik’ ejlel wokolil tyi laklumal (Normas y conductas en los
pueblos originarios), San Cristébal de las Casas, Chiapas, Universidad Intercultural de
Chiapas, 2010, p. 114.

326 |pidem, p. 215

327 Alfonso Villa Rojas, sefiala a Maria Uicab, quien se ostentaba como Santa Patrona o Reina
en el santuario de la Santa de Tulum. Esta posicién era de gran importancia sobre todo
considerando que la etnia maya asentada en el oriente se encontraba en rebeliéon contra el
poder estatal y federal. En Villa Alfonso, Los elegidos de dios, Instituto Nacional Indigenista,
1992, p. 106. Georgina Rosado y Landy Santana, sefialan a Hilaria Nauat y Maria Uicab, como
dos importantes mujeres que tenian en comun el ser reinas, sacerdotisas y jefas, era tal su
poder que podian nombrar o destituir jefes militares. Cfr. Rosado Rosado, Georgina y Santana
Rivas, Landy, “Maria Uicab: reina, sacerdotisa, jefa militar de los mayas rebeldes de Yucatan”,
Mesoameérica, vol. 29, num. 50, 2008, pp. 112-39,

disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2704203 (consultado el 15 de
agosto de 2017).

328 |bidem, p. 119
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Quintana Roo. El llamado culto a la Cruz Parlante fue el eje rector que goberné
practicamente a los aborigenes alli asentados. Nada escapaba de su control, toda
actividad estaba regida por la cruz. En relaciéon con la aplicacion de la justicia,
en esta demarcacion, ésta habia tomado algunos castigos de la justicia de los
blancos, Villa da pormenores de esta situacion “los delitos del orden comtn eran
castigados de tres maneras, con la pena de azotes; con la de grillos o cadenas
atadas a los pies y con los trabajos forzados”.329 El mismo autor cita que cuando
la pena era de muerte “era ejecutada a machetazos por tres o cuatro soldados
mientras la victima estaba dormida o descuidada”.330

En la obra de Villa también se puede localizar situaciones de los derechos
de las mujeres indigenas mayas sublevadas, “una viuda que se vuelve a casar [...]
el nuevo esposo se hace cargo de los bienes y obligaciones dejadas por el marido
anterior”,33! otro aspecto que llama la atencion es que cuando un hombre fue
casado y contrae nuevamente nupcias, la mujer tiene los mismos derechos que
la anterior. En cuanto a los trabajos culinarios, estos eran repartidos entre
hombre y mujer. Aunque la titular de los trajines del hogar correspondia a la
mujer, en fiestas o ceremonias, el hombre realizaba las labores “propias de la
mujer”.332

Analizando este contexto es claro que las normas y costumbres varian,
aunque no en lo esencial; las mismas condiciones se pueden reproducir en otros
contextos con la misma intensidad, como puede observarse sucedi6 en los
inicios del siglo XX, cuando los arqueotlogos britanicos Arnold Channing y
Frederick Tabor,333 después de presenciar de manera directa, las vejaciones que
sufrian los indigenas mayas, en particular las mujeres, enviaron una carta al
General Porfirio Diaz, en la que se denuncia la situaciéon de esclavitud de los

aborigenes en manos de los hombres de la Casta Divina,

“[...] las mujeres de la hacienda son tratadas cual ganado, victimas de
los bajos instintos de los hacendados y de sus hijos; los peones indios
son flagelados hasta morir, y en un caso que llegd hasta nuestro

329 Villa Rojas, Alfonso, Los elegidos de Dios, 2a. ed., México, INI-CONACULTA, 1992, p. 106.
330 [pidem, p. 33

331 Ibidem, p. 201

332 |bidem, p. 209.

333 Estos arqueologos britanicos desembarcaron en Yucatan en el afio 1906, su propdsito era
realizar investigaciones propias de su profesién, al observar la forma en la cual vivian los
indigenas, realizaron denuncias y plasmaron sus analisis en la obra The American Egypt. A
record of Travel in Yucatan.
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conocimiento, aquéllos que intentaron consignar tales crimenes
fueron enviados a prisién en Mérida sin previo juicio y, de acuerdo a
lo que nos informan, contintian alli. Para el indio no hay justicia, y a
sus expensas, los grandes cultivadores de henequén incrementan
diariamente sus millones”.334

De lo anterior, puede observarse que a la mujer indigena, en el pasado
como en el presente, la igualdad le ha sido negada. Las normas y costumbres
abiertamente discriminatorias no reconocen a la mujer derechos de herencia o
propiedad, efectos de esa falta de igualdad puede observarse en la modernidad.
En las comunidades indigenas, muchas de las legislaciones no estan en
consonancia con las costumbres, se cita como ejemplo, el hecho de que las
mujeres indigenas contraigan matrimonio, cuando no corresponde a la edad
legal. El hecho de justificar esta situacion encasillindola a los “usos y
costumbres” resulta un reconocimiento formal de la inexistencia de igualdad de
derechos. Este es un asunto de legislacion, que parte del hecho de que las
mujeres no son un grupo homogéneo. El derecho debe garantizar a las mujeres
rurales y mujeres indigenas igualdad frente a otras en mejores condiciones o
que sufren de algan tipo de vulnerabilidad.

Lo que no puede negarse, es que, la mayoria de las normas principales
que rigen a las mujeres, tienen su etiologia en la religion oficial, cuyas raices se
prolongan retrospectivamente, por lo que la doctrina del catolicismo es angular
para entender las normas de convivencia de las mujeres en su cultura indigena.
Las creencias, que llevan al conformismo de las mujeres indigenas, son el
resultado del proceso de asimilacién, construccion y desarrollo de los
conocimientos indigenas con el catolicismo.

No hay duda que lo catblico es preponderante en la cosmovision
indigena, y el resultado de ambas ideologias permea en la vida de las mujeres
indigenas contemporaneas. De esta manera la religién se convierte en el mas
fuerte placebo de la situacién de violacién, discriminaciéon y minusvaloracion de
los derechos inherentes a todo ser humano, sin importar género. La promesa de
que las tribulaciones terrenales, son el paso para alcanzar el paraiso de los

dioses, actia como poderosa droga evasiva de la realidad. La mujer indigena es

334 Channing, Arnold y Tabor, Frederick, EI Egipto americano. Testimonio de un viaje a
Yucatan, trad. Roldan Peniche Barrera, Mérida, Yucatan, Instituto de Cultura de Yucatan, 2012,
p. 111.
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Maria, la madre del hijo de Dios, con los atributos de virgen, esposa y madre; asi
la mujer debe buscar cumplir las tres naturalezas: virgen para el matrimonio,
esposa para el marido y madre para los hijos.

En el extremo opuesto a Maria se encuentra Eva, la mujer inconforme
que busca algo mas que el sexo con el marido. Ella es la negacion de una vida
recta y pura, en donde el maximo pecado es desear el placer carnal, cuando el
sexo solo es admitido en el matrimonio y siempre destinado a la procreacion.

Contra estos paradigmas el dilema: o eres Maria o eres Eva.

IV. Instrumentos juridicos

1. Internacional

La poblacion indigena en América se encuentra en un estado de exclusion social,
que refleja falta de equidad, oportunidad y pertinencia en la educacion, lo
mismo en la salud, que en los servicios de caracter publico. Existe una enorme
disparidad en las tasas de mortalidad, natalidad y esperanzas de vida en los
grupos indigenas. Estas diferencias se hacen mas notorias cuando se compara
en relacion con las mujeres indigenas, pues se encuentran en medio del
tridngulo falaz: la discriminacidn, resultado de su etnicidad, por la pobreza ya
congénita, y por cuestion de género.

En los udltimos anos, el transito hacia el ejercicio de los derechos
humanos de las mujeres, bajo una normatividad conformada por instrumentos
internacionales o recomendaciones de organismo internacionales, como la
ONU; ha logrado permear las voluntades de mujeres indigenas que han
comenzado a realizar practicas colectivas (talleres, encuentros, jornadas de
concientizacion, proyectos sociales), desde de su propia identidad étnica.

A partir de la promulgaciéon de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, las politicas hacia las mujeres y las mujeres indigenas han ido en
franca apropiacién y reconocimiento de factores como la discriminacion y el
racismo, que se practican en forma abierta o sutil. Afos antes de la
promulgacion de la citada Declaracion, justamente en el afio de 1946 ya se habia
instalado la Comisién de la condicién Juridica y Social de la Mujeres (Comision)

de la ONU. Las tensiones internacionales sobre ésta, fueron tan abrumadoras
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que su trabajo consistia en redactar recomendaciones para la promocion de los
derechos de la mujer en el terreno de la politica, la vida economica, social,
educativa y por colofon daba algunas sugerencias para lograr la igualdad de los
derechos de las mujeres.

Durante dos decenios se estudiaron casos en donde las mujeres eran
victimas con respecto a la negacién de sus derechos fundamentales: derechos
politicos, sociales, sucesorios, custodia de sus hijos y la adquisicion del caracter
de ciudadanas. Estas situaciones urgieron la necesidad de sugerir declaraciones
que trataran de eliminar los abusos cometidos en contra de las mujeres, para
este fin la Comision participd en la Convencion de los Derechos Politicos de la
Mujer, en 1952. El principal objetivo de esta Convencion, era asegurar la
participacion de la mujer en ambito politico. En 1957, se realiz6 la Convencion
sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, el objetivo de este instrumento
juridico internacional fue proteger los derechos de las mujeres.

Lleg6 el momento que la Comision dio un salto cualitativo, al lograr darle
a sus consideraciones un caracter global. En 1963, la Asamblea General de las
Naciones Unidas solicité que la Comision diera el primer paso internacional,
emitiendo una Declaracion sobre la eliminacién de la discriminacion contra las
mujeres, la cual fue aprobada en 1967.

En 1975, en la Ciudad de México, se efectu6 la Primera Conferencia
Mundial de la Mujer, en donde se aprob6é sumar todos los esfuerzos en los
programas globales de las Naciones Unidas, entre el que se encontraba la
organizacion de la Convencion sobre la eliminacion de todas formas de
discriminacién contra la Mujer.335

Después de mas treinta afios de trabajo de la Comisiéon de la Condicion
Juridica y Social de la Mujer, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en

1979, aprob6 la Convencion sobre la Eliminacion de todas formas de

335 Tomasevsky en: “Los derechos de las mujeres: de la eliminaciéon a la prohibicién de la
discriminacion”, en Memorias del Taller Las mujeres indigenas entre la violencia y la
discriminacion (Indigenous women between violence and discrimination), México, Red de
Instituciones nacionales para la promocion y proteccion de los derechos humanos del
continente americano, 2004, p. 71, realiza un recuento sobre la Primera Conferencia Mundial
celebrada en México, resefiando su importancia en las futuras acciones de la Comisién sobre
la Condicion Juridica y Social de la Mujer, ademas sefiala que la Conferencia allané el camino
para la aceptacion de la ONU de la Convencidon sobre la Eliminacion de todas formas de
discriminacion contra la Mujer, quien ya habia aceptado la Declaracién de la misma, el
consenso de las ONGs sobre el eje de discusién de igualdad, desarrollo y paz, incorporé al
debate subtemas que no se habian considerado en la agenda de discusion.
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Discriminacion contra la Mujer. Este importante instrumento se encuentra
actualmente ratificado por mas de un centenar de naciones.

En el preambulo de la citada Convencion, se reconoce que la
discriminacién en contra de la mujer viola los principios de igualdad de
derechos y de respeto de la dignidad humana, y ese tenor sugiere en sus 30
articulos, las recomendaciones para evitar todos los tipos de discriminacion que
menoscaben la dignidad de las mujeres.

En el ambito regional, en 1994 la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos, aprob6 la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convenciéon de Belem Do
Para”, el corpus de la Convencion consta de 25 articulos repartidos en cinco
capitulos. En consonancia con otras Convenciones internacionales, la
Convencion de Belem Do Para, establece los mecanismos preventivos a la
violencia ejercida contra la mujer.

Es importante mencionar que en el afilo 2006, siguiendo la
recomendacion del Consejo de los Derechos Humanos se aprob6 la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en la que si
bien no se emite un juicio directo sobre las mujeres indigenas, puede
considerarse como referente de ellas, pues forman parte de esa poblaciéon. Entre
las consideraciones que utiliza la Declaracion se encuentra el reconocimiento de
que todos los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos en cuanto
a dignidad y derechos, reconoce ademéas la multiculturalidad con todas sus
manifestaciones sociales y culturales.33¢ Houtart realiza algunas consideraciones
en relacion a esta Declaracion desde el punto de vista socioecondémico entre las
que resalta las reivindicaciones de autonomia y las demandas de
interculturalidad por parte de los pueblos indigenas contempladas en la citada

Declaracion.337

336 En el articulo 2° de la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, se afirma
que las personas y pueblos indigenas son libres e iguales a todas las personas y pueblos en
cuanto a dignidad y derechos y tienen el derecho a no ser objeto de ninguna discriminacion
desfavorable fundada, en particular, en su origen o identidad indigena.

337 Houtart, Francgois et al., La autodeterminacion de los pueblos, Barcelona, Espaiia, editorial
Icaria, 2008, p. 10.
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2. Nacionales

El levantamiento armado de 1994 por parte del Ejercito Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN) en el Estado de Chiapas, aceler6 el proceso de transformacion
de las normas juridicas nacionales y locales. Los “Acuerdos de San Andrés
Larrainzar” sobre Derechos y Cultura Indigena, resultado del proceso de
Dialogo y Negociacion del EZLN con el gobierno mexicano, constituyen el
antecedente de la reforma constitucional en materia de reconocimiento de los
derechos de los pueblos primigenios.

Estos acuerdos, firmados en 1996, fueron sustanciales en la elaboracion
de las enmiendas constitucionales sobre derechos indigenas, planteados por la
Comision de Concordia y Pacificaciéon (COCOPA). En el afio 2000 la propuesta
de la COCOPA, fue presentada ante el Senado por el presidente Vicente Fox,
quienes aprobaron la propuesta en el 2001. Aunque el dictamen aprobado,
resultaba muy diferente a la iniciativa presidencial, fue aprobado por la CAmara
de Diputados y posteriormente por los Congresos locales, donde las reformas
constitucionales fueron aceptadas. Resulta claro que dichas reformas estan
alejadas de la realidad de los pueblos indigenas. La autonomia ha tenido otros
derroteros ya que no existe un “reconocimiento de los pueblos indios como
sujetos sociales e historicos”.338

Dentro de los logros del levantamiento armado del EZLN, se encuentran
las reformas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
obsérvese el articulo 2, Apartado A, fraccion ITI, donde manifiesta ideas diversas
sobre la realidad que todos deseamos, en cuanto a los pueblos indigenas, es
claro al afirmar:

“[...] elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas
tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de
sus formas propias de gobierno interno, garantizando que las
mujeres y los hombres indigenas disfrutaran y ejerceran su derecho
de votar y ser votados en condiciones de igualdad; asi como a acceder
y desempenar los cargos publicos y de eleccidén popular para los que
hayan sido electos o designados, en un marco que respete el pacto
federal, la soberania de los Estados y la autonomia de la Ciudad de
México. En ningun caso las practicas comunitarias podran limitar los

338 Cfr. Hernandez Navarro, Luis, “Serpientes y Escaleras: Los avatares de la reforma
constitucional de los Derechos Indigenas”, en Hernandez Navarro, Luis y Vera Herrera,
Ramoén, (comps.) Los acuerdos de San Andrés, México, Era, 2004, pp. 210-234.
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derechos politico-electorales de los y las ciudadanas en la eleccion de
sus autoridades municipales”.339
Aqui vale recalcar que se exige que en el ejercicio de este derecho se

garantice la participacion de las mujeres en condiciones de equidad frente a los
varones. En el Apartado B, fraccion V, del mismo articulo constitucional se
expresa el deseo:
“Propiciar la incorporacion de las mujeres indigenas al desarrollo,
mediante apoyo a los proyectos productivos, la proteccion de su
salud, el otorgamiento de estimulos para favorecer su educacion y su
participacién en la toma de decisiones relacionadas con la vida
comunitaria”.340

El texto de este parrafo, deja un sinfin de especulaciones, sin pertinencias
en la realidad, resulta importante notar que los legisladores trabajaron
pensando en un asistencialismo puro, es claro que la legislaciéon no impidio a las
mujeres realizar trabajos productivos que redunden en beneficio de sus familias,
esto siempre ha sucedido, aunque ese trabajo se circunscriba a producciéon
artesanal. Este tipo de labor se realiza “por dos circunstancias, la pobreza de la
familia y la falta de empleo para si mismas”.34t El nivel educativo, la baja
subestimacion étnica, el nimero de hijos, la subyugacion conyugal; ademés de
la dificultad de transito, son factores que inciden en mantenimiento de la
pobreza en las mujeres indigenas. De ahi que el asistencialismo social, solo sea
un paliativo.

Otro instrumento juridico nacional es la Ley General de Derechos
Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas, esta herramienta normativa es
primordial para la preservacion de las lenguas mexicanas (publicada el 14 de
agosto de 2001 en el Diario Oficial de la Federacién). Dicha ley sefiala que la
educacion que imparta el Estado deberd promover mediante la ensefianza el
conocimiento de la pluralidad lingiiistica de la Nacién y el respeto a los derechos
lingtiisticos de los pueblos indigenas. Los hablantes de lenguas indigenas, tienen
acceso a la educacidon obligatoria en su propia lengua y espafiol. Estas
adecuaciones son un pequeno paso que permitira la sobrevivencia de las lenguas
maternas de mayor uso. El objetivo oficial, de la ley citada, es regular el

reconocimiento y proteccion de los derechos lingiiisticos de los pueblos y

339 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

340 Idem.

341 Noh Poot, Celmy y Pifia Quijano, Jorge, Mujeres en grupos productivos de Yucatan, Mérida,
Yucatan, IEGY-Gobierno Federal, 2010, p. 45.
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comunidades indigenas, asi como la promocion y el uso de las mismas, por ser
estas parte del patrimonio cultural nacional, ademas de ser esta una
manifestacion de la pluriculturalidad manifestada en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

Por su parte, la Ley General de Educacion establece que la educacién
bésica, en sus tres niveles, tendra las adaptaciones requeridas para responder a
las caracteristicas lingiiisticas y culturales de cada uno de los diversos grupos
indigenas del pais, asi como de la poblacion rural dispersa y grupos migratorios.

En el afio 2001, en consecucion al impulso internacional de Convenciones
y Conferencias, que buscan la equidad de las mujeres, fue creado en México, el
Instituto Nacional de la Mujer, organismo descentralizado de la Administracion
Pablica Federal que promueve, coordina, ejecuta y da seguimiento a los
programas tendentes a garantizar derechos y oportunidades a todas las mujeres.
Este organismo, aunque trata de ser inclusivo se ha quedado a la deriva frente a
la realidad de las mujeres indigenas del pais.

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida libre de Violencia,
fue publicada en el 2007, dentro de sus atribuciones tiene el proposito de
asegurar la igualdad juridica entre el hombre y la mujer, el respeto a la dignidad
humana de las mujeres, el castigo de la discriminacion y asegurar la libertad a
las mujeres. La legislacion, se presupone inclusiva para todas las mujeres.

La mujer indigena tiene presencia en los “Acuerdos de San Andrés
Larrainzar”, el discurso de la Comandante Esther en el Congreso de la Unién en
el 2001,342 revela la enorme desigualdad que sufren las mujeres que pertenecen
a un grupo vulnerado en donde la principal dificultad es ejercer la soberania de
género.

En relacion con las mujeres indigenas en un primer criterio para
aquilatar su ubicacion actual en los pueblos indigenas en México, hay que
analizar la ampliacién y disfrute de los derechos indigenas a luz de la

responsabilidad adquirida por el Estado con la firma del Convenio 169 de la OIT

342 “[ ] quiero explicarles la situacién de la mujer indigena que vivimos en nuestras
comunidades, hoy que segun esto esta garantizado en la Constitucion el respeto a la mujer. La
situacién es muy dura. Desde hace muchos afos hemos venido sufriendo el dolor, el olvido, el
desprecio, la marginaciéon y la opresion. Sufrimos el olvido porque nadie se acuerda de
nosotras. Nos mandaron a vivir al rincén de las montafias del pais para que ya no llegue nadie
a visitarnos o a ver cémo vivimos. [...]”. Discurso completo, disponible en:
http://www.revistachiapas.org/No11/ch11congreso.html (consultado el 15 de agosto de 2017).
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y al 20. constitucional,343 junto con otras medidas legislativas de menores
alcances, relevantes en materia de derechos de las mujeres indigenas, en
contraste con las demandas y expectativas expresadas por las organizaciones
indigenas. Obviamente, es imposible pretender que existen demandas
representativas de los pueblos indigenas en su conjunto. Como en toda
sociedad, los pueblos indigenas son segmentos sociales bastante heterogéneos
(campesinos, profesionistas, comerciantes, empresarios, jornaleros, técnicos,
etc.) con proyectos sociales igualmente heterogéneos. De cualquier manera, son
los lideres indigenas que se reconocen como tales quienes expresan de manera

maés elaborada un proyecto etnopolitico.

V. Conclusiones

Los pueblos indigenas en México han mantenido una fuerte resistencia frente a
las diversas formas de asimilacién que ha realizado el Estado. En algunos casos
la agresion ha sido de manera directa, por ejemplo: el desconocimiento de las
propiedades comunales indigenas, a partir de las Leyes de Reforma de 1857.
Leyes que provocaron la dispersion de muchas comunidades, proletarizando a
un incontable nuimero de indigenas que se transformaron en jornaleros
agricolas, pues no solo dejaron de ser propietarios de sus tierras, sino que se

transformaron en seres sin derecho de expresarse en su propia lengua; las

343 Véase el articulo 20. de la Constitucion Politica:

“La Nacion mexicana es Unica e indivisible. La nacién tiene una composicion pluricultural
sustentada a originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que
conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas.

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para determinar a
quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas. Son comunidades integrantes de
un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social, econdmica y cultural, que se
asientan en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos Yy
costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos
y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las
que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolinguisticos y de asentamiento fisico.

[...]".

Disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1_240217.pdf (consultado el 15 de
agosto de 2017).
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legislaciones inclusivas hacia este segmento de la poblacion son benéficas
cuando son conocidas por sus protagonistas.

En relacion con las mujeres indigenas, se puede observar a nivel
internacional como en el nacional que el avance en cuanto al reconocimiento de
los derechos de sus derechos es muy limitado. Las Convenciones, y legislaciones
en la que se protege a las mujeres son variadas y puede considerarse como
incluyentes a todos los segmentos que abarcan el vocablo, pero en lo particular,
las mujeres indigenas siguen siendo relegadas a un término juridico secundario,
esto a pesar de que es del conocimiento general que son las mujeres y ninas
indigenas las que se encuentran en franca exclusiéon. De entre los pobres, ellas
son las mas pobres; dentro de los indices de analfabetismo, son ellas la que se
llevan el mayor porcentaje. La discriminacion, las diversas formas de violencias
son ejercidas consuetudinariamente.

En México, las mujeres indigenas son mencionadas de manera directa
unicamente en siete ocasiones dentro los siguientes ordenamientos: la
Constituciéon Federal, la Ley de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, la Ley que establece Normas Minimas sobre Readaptacion
Social de Sentenciados, la Ley de Capitalizacion de PROCAMPO, la Ley de
Desarrollo Rural Sustentable y la Ley para la Proteccion de Nifas, Nifios y
Adolescentes.

Lo grave, ademas de la invisibilidad, practicamente absoluta de las
mujeres indigenas en el marco juridico mexicano, es que hay ordenamientos
que en definitiva tendrian que contemplarlas de una u otra forma, como la Ley
General de Salud o la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion,
por no mencionar la Ley de Desarrollo Social, la Ley General de Educacion y la
de Seguridad Social. Pese a estas carencias tan notorias, no se han realizado
esfuerzos legislativos que realmente permitan mejorar el marco juridico
aplicable a los pueblos indigenas en los diversos ambitos: la salud, la educacion,
la participacion politica, el empleo, el desarrollo social, entre otros.

Si bien, en la esfera nacional existen instrumentos o mecanismos
juridicos en materia indigena, no hay alguno que aborde especificamente el
tema de los derechos de las mujeres indigenas. En el ambito internacional se
cuenta con una Declaracion de las Naciones Unidas inclusiva al respecto, pero

poco se puede hacer a partir de ella pues no se trata de un instrumento
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vinculante, por lo que primero deberia convertirse en una Convencién
Internacional a fin de ser normativa, ademas de fortalecer lo referente a las
mujeres indigenas, rubro que se percibe débil. El estado actual que guarda la
Declaracion en ambos sentidos, limita considerablemente el impacto que podria
tener en contribuir a mejorar las condiciones de vida de las mujeres indigenas.
México se ha unido a las politicas implementadas a nivel mundial para proteger
los ambitos en donde se desarrollan las mujeres, pero aan falta mucho por
realizar ya que toda buena voluntad se encuentra vulnerada por factores como la
pobreza, inseguridad, discriminacién, entre otros, que no se reconocen, pero de
fuerte presencia como la narcoagricultura, que afectan la vida de la poblacion
femenina y que en las poblaciones indigenas se replican matematicamente. El
organismo coadyuvante de la Secretaria de Gobernacién: la Comision Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, lo cual es la justificacion de causas
de su creacion, no cuenta con instrumentos juridicos para asegurar un ambiente

libre de violencia contra mujeres indigenas.
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El patrimonio, una construcciéon cultural. IV. Patrimonio cultural,
tangible e intangible. V. Los conocimientos tradicionales. VI. Derecho
a la consulta y el patrimonio cultural de los pueblos originarios en
México. VII. Reflexiones finales. VII. Fuentes de consulta.

Resumen: La historia da cuenta de la dominaciéon que los pueblos originarios
han sufrido por culturas que se les impusieron por medio de la fuerza, lo que ha
violentado una y otra vez las distintas cosmovisiones que los caracterizan, y
repercutido en su identidad, bienes, y muchos derechos que como seres
humanos y colectividades se les debe reconocer, respetar y garantizar, por ello
es elemental que no sbélo desde una visi6on occidental, sino con base en la
pluriculturalidad que implica, entre otros aspectos, un pluralismo juridico, se
construyan instrumentos que sirvan para la coexistencia de los distintos modos

de ser y de estar.

Palabras clave: Pueblos originarios, cultura, patrimonio, conocimientos

tradicionales, derecho a la consulta.

I. Introduccion

Ante la creatividad del hombre que es inmensa y diversa en todos los aspectos
de la vida, se han elaborado una serie de instrumentos juridicos nacionales e
internacionales, en donde se reconocen y protegen las creaciones del ser
humano. Esa creacion que se materializa o que es susceptible de materializarse,
se reconoce principalmente en el siglo XVIII, dando lugar al nacimiento de la
disciplina denominada derecho de la propiedad intelectual, como sistema
protector de la creatividad, con una evoluciéon que ha impactado de tal manera,

que se han modificado estructuras e instituciones del derecho, por lo que

* Académica del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, patricia.bazurto@unam.mx
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actualmente se protegen bienes que no se pueden ver a simple vista, ni tocar,
como ejemplo tenemos a los programas de computo.

El derecho de la propiedad intelectual, cuyo objetivo principal es proteger
al autor y al inventor, segin el caso, tiene como origen al individuo desde una
vision occidental, sin considerar su pertenencia o no a una colectividad; la razén
de ser es estimular la creacion e invencion del sujeto en su calidad individual.

Actualmente esta rama del derecho alberga nuevas manifestaciones de la
conducta humana, la comunicaciéon y la informacion, y consecuentemente la
naturaleza de la propiedad intelectual se ha modificado, de tal forma que nos
encontramos con una naturaleza eminentemente econémica, donde
practicamente lo que el hombre crea, resulta de un interés econémico, pues los
derechos que se generan a partir de lo creado, sea tangible o no, constituyen un
patrimonio que en muchas ocasiones representan los activos principales de
grandes consorcios empresariales, tal es el caso de la industria farmacéutica que
entre mas patentes tenga para ser explotadas, sus ganancias econ6micas son
mayores.

Es asi como la propiedad intelectual estd méas lejos de proteger la
creatividad que nace de lo colectivo, de lo que tiene su origen en las
colectividades denominadas: pueblos originarios, ya que son poseedores de un
patrimonio cultural diverso e inmenso, mismo que debe ser reconocido y
respetado, asi como todos y cada uno de los deméas derechos colectivos y los que
como individuos les correspondan. Por lo tanto, es indispensable analizar desde
una perspectiva de derechos humanos, cuél o cuales derechos son subyacentes
al derecho, reconocimiento y proteccion de la creatividad de los pueblos
originarios.

En los ambitos internacional y nacional, se ha logrado un avance en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios a través de
instrumentos normativos, pues se ha incluido el término de pluriculturalidad, es
asi como en nuestro pais, la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (en adelante CPEUM) en su articulo 20. refiere que la nacion tiene
una composicion pluricultural, cuyo sustento esta en los “pueblos indigenas”.

De toda la gama de derechos que se han reconocido a los pueblos
originarios, nos abocaremos especificamente al derecho a la consulta, y su

relacion con el patrimonio cultural como un derecho humano, en virtud de que
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estos pueblos estan conformados por seres humanos, y, por lo tanto, deben ser
reconocidos y respetados.

Un primer paso para el respeto de los derechos humanos es el
reconocimiento de estos en nuestra norma fundamental, lo cual ya se encuentra
a partir del 2011, por lo que debemos seguir y avanzar para que el respeto y
proteccién de éstos sea una realidad, ya que no es suficiente con saber y
reconocer que se es titular de derechos si no se garantizan; es decir, que se
cuente con mecanismos que hagan viables su ejercicio y defensa. Por estas
razones, exponemos diversos aspectos que pueden ayudar en el desarrollo y
construccion de instrumentos juridicos que sirvan para la proteccién de los
sujetos denominados pueblos originarios, asi como del resultado de su
creatividad, y de cada uno de sus derechos culturales que tienen como
fundamento un patrimonio cultural colectivo.

En la Declaraciéon Mundial de Politicas Culturales celebrada en México en
1982 como parte de los trabajos de la UNESCO, en su predmbulo sefiala que
“cada cultura representa un conjunto de valores unico e irremplazable; la
humanidad se empobrece cuando se ignora o destruye un grupo determinado.”

Por esto es importante concientizar que el patrimonio cultural que tiene
su origen en los pueblos originarios parte de la libertad, diversidad e identidad
cultural; incluso, de la preservacion del medio ambiente.

Al reconocer y proteger el patrimonio cultural, se protege la dignidad del
ser humano ya que “[t]oda cultura tiene una dignidad y un valor que deben ser
respetados y protegidos.”344

Con apoyo en los métodos juridico descriptivo, analitico y propositivo, se
desarrollara el presente anélisis, enfocado principalmente en los desafios que se
tienen en materia de consulta, como un derecho en sus dos vertientes:
sustantivo (derecho humano) y adjetivo (como garantia) de los pueblos

3

originarios, entendiéndose que éstos “..son aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la

colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas,

344 Articulo 10. de la Declaracion sobre los Principios de la Cooperacion Cultural Internacional,
Paris, Organizacion de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura, 1966.
Disponible en: http:/portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=13147&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html (Consultada el 10 de mayo
de 2020).
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culturales y politicas, o parte de ellas”345 (denominados también pueblos
socioculturales y lingiiisticos o pueblos indigenas), dada su composicién cultural
de todos y cada uno de ellos. Cabe aclarar que aunque la CPEUM hace
referencia a la denominacion de pueblos indigenas, nosotros emplearemos el
término pueblos originarios, con base en la demanda que ellos mismos han
hecho, y que de ello da cuenta el documento elaborado por el ahora Instituto
Nacional de los Pueblos Indigenas (antes Comision Nacional para el Desarrollo
de los Pueblos Indigenas, CDI) en 2011346 donde se plasmo la voluntad de éstos
en ser reconocidos como pueblos originarios, y no como pueblos indigenas, por

la carga peyorativa que esta terminologia representa para ellos.347

II. La cultura, elemento de identidad

La historia de la humanidad da cuenta de las diversas formas en que el hombre
ha dejado huella, una de ellas es la cultura, para la cual existen diversas

acepciones. Por su parte, la UNESCO sostiene que la cultura:

...puede considerarse actualmente como el conjunto de los rasgos
distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o un grupo social. Ella engloba,
ademas de las artes y las letras, los modos de vida, los derechos
fundamentales al ser humano, los sistemas de valores, las
tradiciones y las creencias y que la cultura da al hombre la
capacidad de reflexionar sobre si mismo. Es ella la que hace de
nosotros seres especificamente humanos, racionales, criticos y
éticamente comprometidos. A través de ella discernimos los
valores y efectuamos opciones. A través de ella el hombre se
expresa, toma conciencia de si mismo, se reconoce como un
proyecto inacabado, pone en cuestiéon sus propias realizaciones,

345 \éase el articulo 20. de la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos.
Disponible en:
http://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/AbrirDocArticulo.aspx?q=/Uzk6 PWWUGGbrFg
W/MQRhe VHIIPSxd0V3mtVoZHKrkkvniWxwd/U29SgGCaadygSysTDY+A9cFVsU+QOifcZ/6Q==
(Consultada el 20 de marzo de 2020).

346 \Véase Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Consulta sobre
mecanismos para la proteccion de los conocimientos tradicionales, expresiones culturales,
recursos naturales, biolégicos y genéticos de los pueblos indigenas, México, CDI, 2011.
Disponible en:

https.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/37014/cdi consulta proteccion conocimientos
tradicionales.pdf (Consultado el 12 de marzo de 2020).

347 Cfr. Idem.
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busca incansablemente nuevas significaciones, y crea obras que lo
trascienden.sss

Por otra parte, la Declaracion de Friburgo34d en su articulo 20. senala:

a. El término “cultura” abarca los valores, las creencias, las
convicciones, los idiomas, los saberes y las artes, las tradiciones,
instituciones y modos de vida por medio de los cuales una persona
o un grupo expresa su humanidad y los significados que da a su
existencia y a su desarrollo.

El investigador Stavenhagen sefnala que la cultura no es necesariamente
el capital cultural acumulado o existente, sino més bien el proceso de creacién

artistica o cientifica, por lo tanto:

...en toda sociedad existen ciertos individuos que ‘crean’ la
cultura (o alternativamente quienes interpretan” obras
culturales). Dentro de esta perspectiva, podemos entender a la
cultura como un derecho, que se traduce en la posibilidad que
tienen los individuos a crear sus “obras” culturales libremente
y sin restricciones, y el derecho de toda persona a disfrutar el
libre acceso a las mismas (museos, conciertos, bibliotecas,
etcétera), [...] asi como el derecho de estos creadores a la libre
expresion cultural se ha convertido en uno de los derechos mas
apreciados de la época contemporanea.35°

Como podemos analizar, el vocablo cultura tiene que ver en un primer
momento con un proceso en donde hay una relaciéon entre el objeto por conocer
y el sujeto que conoce, y que no queda en el resultado de éste, sino que implica
un modo de vida, una necesidad de comunicar, de crear; y que, en razon de las
diversas formas de vida que existen se puede hablar de la diversidad de
cosmovisiones, de formas de significar la vida, ya sea individual o colectiva; es
decir, la cultura identifica al ser humano como individuo o como colectivo en

una determinada sociedad.

348 UNESCO, Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién la Ciencia y la Cultura,
Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales, México, Oficina de la UNESCO en México,
1982. Disponible en:

http.//www.unesco.org/new/es/mexico/work-areas/culture (Consultado el 20 de marzo de 2020).
349 \éase Los derechos culturales, Declaracion de Friburgo, s.p. Disponible en:
http.//www.culturalrights.net/descargas/drets culturals239.pdf (Consultado el 28 marzo de
2020).

350 Stavenhagen, Rodolfo, “Derechos indigenas y derechos culturales de los pueblos indigenas,
culturas populares e indigenas”, en Dialogos en la accion, primera etapa, 2004. Disponible en:
http.//es.scribd.com/doc/46206708/Stavenhagen-Rodolfo-Derechos-indigenas-y-derechos-
culturales-de-los-pueblos-indigenas (Consultado el 10. de marzo de 2020).
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Por su parte, encontramos en uno de los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CoIDH) que la cultura de los pueblos
originarios:

...corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus
tierras tradicionales y recursos naturales, no s6lo por ser estos su
principal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen
un elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por
ende, de su identidad cultural.3s

Con base en lo anterior, podemos afirmar que cada ser humano se
distingue en varios aspectos, ya sea por sus rasgos fisicos, sus formas de ser,
estar y hacer, en virtud de lo cual, se puede aseverar que hay una diversidad que
se marca por el lenguaje, ideas, creencias, practicas agricolas, ritos,
concepciones artisticas, religiosas, morales, juridicas, etcétera., elementos todos
que inciden en la concepcion de la cultura. Ademés de esto, cuando nos
referimos a los pueblos originarios, el término cultura cobra un significado
especifico, en virtud de su estrecha relacion con sus tierras tradicionales y sus
recursos naturales, que son elementos base de su cosmovision, lo cual les da ese
sentido de pertenencia denominada identidad.

La cultura entonces, podemos concebirla como el “conjunto de simbolos,
valores, actitudes, habilidades, conocimientos, significados, formas de
comunicacion y organizacion sociales y bienes materiales que hacen posible la
vida de una sociedad determinada y le permiten transformarse y reproducirse
como tal de una generacion a las siguientes.”352

El ser humano es generador de cultura, y esto es lo que de alguna manera
le otorga la pertenencia, ya que la relacion que se establece entre éste y el objeto
por conocer, le permite crear, comunicar, desarrollar, significar, entender lo que
le rodea, asi como la forma en que se relaciona, estableciéndose asi diferencias

culturales de unos con otros.

351 Corte IDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, Sentencia de 29 de marzo de
2006. Serie C No. 146, parrafo 118. Disponible en:
http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146 esp2.pdf (Consultado el 15 de marzo
de 2020).

352 Bonfil, Guillermo, “Nuestro patrimonio cultural, laberinto de significado”, en Cuadernos 3.
Patrimonio cultural y turismo, Conaculta, s.p. Disponible en:
https.//www.culturaspopulareseindigenas.qob.mx/pdf/2017/Cuadernos%20Batalla.pdf,
(Consultado el 12 de marzo de 2020).
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La cultura de los pueblos originarios, en los términos arriba senalados,
implica identidad cultural que tiene su fundamento en la vinculacion estrecha
con sus tierras tradicionales y sus recursos naturales, y en este sentido, la
ColIDH, ha considerado la importancia de reconocer el derecho a la identidad
cultural como un derecho fundamental y de naturaleza colectiva de los pueblos
originarios, mismo que se debe respetar en una sociedad multicultural,
pluralista y democratica; lo que se traduce en obligacion de los Estados de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos como es el de
identidad cultural, y el derecho a la consulta sobre asuntos que inciden o
pueden incidir en su vida cultural y social; mismo que se debe ejercer de
acuerdo con sus valores, usos, costumbres y formas de organizacién.353

La identidad cultural tiene que ver con un respeto a la vida cultural de los
pueblos originarios, el desarrollo social, politico y econémico, a sus formas de
vida, para lo cual es indispensable fortalecer sus identidades, lenguas y

religiones en un marco de respeto a los derechos humanos.

III. El patrimonio, una construccién cultural

Uno de los problemas que implica el tener grandes diferencias entre los
habitantes en las grandes urbes y los pueblos originarios, es el cémo
entendemos el patrimonio. Si nos remitimos al origen etimologico de la palabra
patrimonio, veremos que viene del latin patrimonium, y refiere a los bienes que
el hijo tiene, que provienen de los antepasados, y que posteriormente se
transmiten por herenciass4 de aqui entendemos que el patrimonio es un
sindénimo de bien. Y, ¢qué es lo que debemos entender como bien?, para efectos
del presente trabajo, podemos responder que es todo aquello que nos produce
un bienestar a nuestra persona, que nos hace sentir y estar plenos, en virtud de

poseer, de tener, de contar con un bien, en su concepto mas amplio.

353 Cfr. Corte IDH, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Sentencia de 27 de junio
de 2012. Serie C No. 245, parrafo 217. Disponible en:
http.//www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos_sentencias/CasoPuebloindigenaKichwa
SarayakuVsEcuador FondoReparaciones.htm (Consultado el 15 de marzo de 2020).

354 “Patrimonio”, en Diccionario Juridico Mexicano, México, Porrda-UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998, t. IV, p. 2353.
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Doctrinalmente en términos juridicos, el patrimonio se puede entender
desde las siguientes posturas:355

1. La subjetiva o personalista. El patrimonio comprende todos los bienes
del individuo, inclusive los futuros, asi como las obligaciones, por lo que s6lo la
persona tiene patrimonio.

2. Finalista. Aparte del patrimonio personal, hay patrimonios que no
pertenecen a alguien sino a algo (petinere ad aliquid), que estan destinados a un
fin.

3. Realista. El patrimonio es la suma de bienes y derechos, por lo que no
puede ser considerado apto para ser objeto de un derecho subjetivo.

Como se puede leer, el patrimonio ofrece una configuracion variable, el
cual se caracteriza por su contenido que es susceptible de valoracién econémica,
tanto positiva como negativa, lo que significa que no se consideran en este caso
los bienes relativos a la personalidad y al estado civil de la persona.

Otra consideracion es que el titular de un patrimonio tiene la posibilidad
de gozar, poseer y disfrutar de sus bienes conforme a su naturaleza y contenido
de los derechos y facultades sobre los mismos. El patrimonio es considerado
como una unidad, con independencia de los elementos que lo integren.

La creacion, transmision, separacién, reunion y disolucion del
patrimonio se encuentra sometida a la regulacion de las leyes desde el
positivismo juridico. El patrimonio tiene que ver con el reconocimiento de un
ambito de poder y libertad de la persona, a fin de que ésta subsista, también con
el hecho de garantizar respecto de otros, sus obligaciones con su patrimonio,
presente y futuro.3s¢

Para efectos del presente estudio, es importante hacer la distincion entre
dos tipos de patrimonio:

a) Patrimonio personal, que se encuentra constituido por la masa de
bienes (activo y pasivo) de quien es titular la persona a partir de su condicion
humana, sin requerir otra calificacion.

b) Patrimonio colectivo. Se trata de masas de bienes indivisas atribuidas

unitariamente a una pluralidad de personas unidas entre si, de suerte que cada

355 Cfr. Unién Postal Universal (U.P.U.), Enciclopedia juridica, 2014. Disponible en:
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/patrimonio/patrimonio.htm (Consultado el 4 de
marzo de 2020).

3% \/éanse los articulos relativos a los bienes y patrimonio del Coédigo Civil Federal, en una
interpretacién sistematica.
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una de ellas aisladamente no aparece como titular de dichos bienes, tal es el
caso de los bienes pertenecientes a las comunidades socioculturales y
lingiiisticas, es decir, a los pueblos originarios.

Por otra parte, antropolégicamente, el patrimonio es la “herencia cultural
que imprime sus caracteristicas a un pueblo y lo distingue de los demas.”357
Desde esta perspectiva, el término patrimonio alude primordialmente a tres
propiedades: apropiacion, transmision y permanencia;358 y en la actualidad, se
ha visto debilitado por la globalizacién, ya que es a través del didlogo
generacional que se logra la existencia de este, de asegurar su durabilidad, y por
lo tanto, contribuir de generacién en generaciéon a la constitucion de una
tradicion.

Esto nos lleva a hablar de una memoria colectiva, que se conecta con la
tradicion y el patrimonio, pues las tradiciones se construyen a partir de la
transmision de memorias colectivas, y lo que generalmente se patrimonializa
son tradiciones, lo que hace interesante entender qué es lo que hace posible
dicha patrimonializacion. El patrimonio es una construcciéon cultural a través
del tiempo, de cuyo pasado se debe evitar su olvido, a fin de que pueda existir
una interpretaciéon acorde con el mismo.359

La memoria colectiva, al pasar a ser patrimonio, puede adquirir forma
material y espacial mediante la construccion de un edificio o monumento, por
ejemplo, en el que una narracion se transforma en imagenes, fotografias,
grabaciones o peliculas, autorizado por expertos. Es aqui donde resalta la
importancia de reconocer la existencia de los conocedores sobre un tema, una
técnica, procesos, etcétera, que entrafian conocimientos tradicionales, y que
como resultado de éstos, se constituye un patrimonio, no sbélo de caracter
estético, religioso, social, cultural, etcétera, sino que ademas, resulta en la

solucion de problemas y satisfaccion de necesidades, tal es el caso de la cuestion

357 QOlivé Negrete, Julio, “El 60 aniversario de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia”,
Memoria. 60 afnos de la ENAH, México, CONACULTA-INAH, 1999, citado en Cottom, Bolfy,
“Patrimonio cultural nacional: el marco juridico y conceptual”’, en Derecho y cultura, México,
Organo de divulgacion de la Academia Mexicana para el Derecho, la Educacién y la Cultura, A.
C., num. 4, 2001, p. 84.

358 Mairal Buil, Gaspar, Tiempos de cultura (Ensayos de antropologia histérica), Zaragoza,
Prensas Universitarias de Zaragoza, 2010, p. 138. Disponible en:

shorturl.at/qsABL (Consultado el 10 de abril de 2020).

359 Cfr. Pérez-Taylor, Rafael, Memoria colectiva, identidad y patrimonio cultural, México, CDI, p.
79. Disponible en:

http://www.cdi.gob.mx/pnud/seminario 2003/cdi pnud pereztaylor.pdf (Consultado el 10 de
abril de 2020).
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alimenticia, en donde los productos agricolas por ejemplo, resulta relevante y
trascendente el conocimiento tradicional sobre los aspectos de extraccion, las
formas de cultivar, de criar, en general de hacer, y ain mas; en otras actividades
también se refleja la identidad, como en el caso de los ritos y otras tradiciones,
en donde los expertos para los pueblos y comunidades son gente notable y
reconocida en ellas.

Gracias a esos conocedores es que podemos hallar ese valor
extraordinario que ostentan las diversas expresiones culturales, ya sea que se
trate de bienes materiales o inmateriales, ya que es en las formas de hacer y
expresar tradicionalmente la cultura, lo que nos permite hablar de lo diferente,
de lo distintivo, y que ademas se pueden vincular cuestiones de conservacion y
sustentabilidad ambiental.

Los pueblos originarios al tener una percepcion diferente del cosmos,
repercute en la formacién de su cultura y en la creacién de sus normas de
convivencia, y que se encuentra en conflicto con el resto de la sociedad que se
rige por un derecho positivo, y que en el afan de homogeneizar la cultura de los
pueblos, donde lo tinico que “vale” es aquello que reconoce el derecho, se han
cometido una gran cantidad de violaciones a los derechos humanos, tanto en lo
individual como en lo colectivo.

Es importante resaltar que el conocimiento adquirido por tradicion
forma parte del patrimonio, el cual se construye como rasgo caracteristico de la
cultura de los pueblos originarios, de su diversidad cultural, lo que implica que
algunos conocimientos pueden ser mas apropiados que otros, para enfrentar y
resolver problemas especificos. La mayor parte de los problemas
contemporaneos requieren de la articulacién de conocimientos de diferentes
clases para su adecuada comprensién y soluciéon, y en muchos casos, la
participacion de conocimientos cientifico-tecnolégicos es muy conveniente, y en
un buen namero de problemas, es indispensable. Aqui estamos frente al tema
de los conocimientos tradicionales, y, por tanto, cabe hablar de un patrimonio

colectivo, del cual son poseedores los pueblos originarios.
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IV. Patrimonio cultural, tangible e intangible

La Convencion Sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural,3¢° en su articulo 10. enuncia lo que considera patrimonio cultural, que
entre otras cosas, se constituye con los monumentos, conjuntos y lugares, cuyo
valor sea excepcional y universal desde la historia, ciencia o arte. Asi tenemos
que dentro de estos bienes se encuentran monumentos arquitectonicos,
esculturas, pinturas, arqueologia, inscripciones, cavernas, grupos de
construcciones, obras del hombre y la suma de éstas con la naturaleza.

Este instrumento juridico y lo anteriormente comentado nos da pauta
para hablar de diversos tipos de patrimonio, que van desde el individual al
colectivo, asi como de las otras clasificaciones que derivan de este tltimo, en
donde se encuentra el patrimonio natural, cultural, y uno tercero, donde se
integran estos dos, denominado patrimonio biocultural; pero en el presente,
s6lo tratamos de comprender el patrimonio cultural, que da cuenta de la
identidad de los sujetos pertenecientes a una colectividad, y que no solo se
percibe a través de los sentidos, sino que esta en la memoria colectiva, y es en
este tenor, que podemos hablar tanto de un patrimonio tangible, al que hace
referencia esta Convencion de la UNESCO, asi como a concientizar que existe
otro tipo de patrimonio que no es visible, pero que también se puede
materializar.

En este orden de ideas, se reconoce la existencia de un patrimonio
cultural tangible e intangible. El primero esta constituido por la expresion de las
culturas que se materializa, que es palpable, y que es el resultado de la
cosmovision de una colectividad. Este patrimonio podemos clasificarlo en
bienes muebles e inmuebles; los primeros son todas esas piezas y objetos que
han quedado como muestra del acontecer historico, asi como los objetos
arqueologicos, artisticos, etnograficos, tecnolégicos, cientificos, religiosos, los de
origen artesanal, de arte popular, y todos ellos, dan cuenta de la diversidad
cultural de nuestro pais; asi por ejemplo, tenemos las obras de arte, libros
manuscritos, documentos, artefactos histéricos, fotografias, peliculas,

documentos audiovisuales, artesanias, etcétera.

360 Aprobada en Conferencia General de la UNESCO el 16 de noviembre de 1972.
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El patrimonio tangible inmueble se constituye por los monumentos,
conjuntos y lugares como se menciona en el citado articulo 10. de la Convencion
Sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, dentro de los
cuales podemos mencionar las edificaciones, obras de ingenieria, centros
industriales, conjuntos arquitecténicos, monumentos de interés o valor
relevante desde el punto de vista arquitecténico, arqueolbgico, histoérico,
artistico o cientifico, reconocidos por su valor excepcional y universal. Estos
bienes culturales inmuebles son obras humanas que, por su naturaleza no se
pueden trasladar de un lugar a otro, debido a su adherencia al terreno donde se
encuentren, lo que hace imposible su movilidad.

Por otra parte, el patrimonio intangible3¢! esta constituido en principio,
por todo aquello que no es visible, pero que si se puede percibir a través de los
sentidos como es el oido o el olfato, asi podemos afirmar en la actualidad32 lo
que constituye la esencia de las culturas, porque se encuentra principalmente en
los saberes de los pueblos. Es en este tipo de patrimonio donde se encuentra la
memoria colectiva que registra los conocimientos y técnicas de los antepasados,
es decir, los conocimientos tradicionales; siendo la forma de preservacion: la
expresion oral. Se incluyen también dentro de este tipo de patrimonio, los
sistemas de valores, las tradiciones y las creencias.

Algunos ejemplos del patrimonio intangible son la poesia, los ritos, los
modos de vida, la medicina tradicional, la religiosidad, los diferentes idiomas,
las lenguas, los modismos regionales y locales; la musica, las danzas religiosas y
los bailes festivos; los mitos y leyendas, las adivinanzas; los cantos de amor y
villancicos; los dichos, juegos infantiles y creencias misticas, y los aromas.

Tanto el patrimonio cultural tangible como el intangible, son un reflejo de
los valores culturales de una colectividad, asi como de la diversidad cultural, que
encuentra su fundamento legal en el parrafo doce del articulo 40. de la CPEUM,

que se traduce en el reconocimiento de un derecho humano a la diversidad

361 VVéase Convencién de la UNESCO sobre la Salvaguarda de Patrimonio Cultural Inmaterial
de 2003, Paris, Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura, 2003. Disponible en: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001325/132540s.pdf
(Consultada el 10 de mayo de 2020).

362 En reforma publicada el 18 de mayo de 2018 en el Diario Oficial de la Federacion a la Ley
de la Propiedad Industrial, México reconocié e integré en su legislacion a las marcas olfativas.
Es importante sefialar que, por el reconocimiento e inclusién en la legislacion mexicana de la
figura de las marcas olfativas, aunque no se haga menciéon de que sean parte de un patrimonio
del titular o titulares, en la practica los signos constituyen parte de los activos mas importantes
de las empresas, y por lo tanto, de un patrimonio.
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cultural, y, por lo tanto, en respeto y garantia de los derechos culturales, que va
desde su acceso a su conservacion.

En el preambulo de la Convencion de la UNESCO sobre la Salvaguarda de
Patrimonio Cultural Inmaterial de 2003393 se hace un reconocimiento al
importante papel que desempenan los pueblos originarios en la produccion, la
salvaguardia, el mantenimiento y la recreacién del patrimonio cultural
inmaterial, ya que con ello contribuyen a la diversidad cultural y promocién de
la creatividad.

Los pueblos originarios como entes colectivos y poseedores de un
patrimonio cultural intangible diverso, han contribuido en la conservacion de
tradiciones, y muchas de ellas inciden en la preservacion del medio ambiente;
asi que no solo se trata de una cuestion estética y econémica, va mas alla, pues
también tiene que ver con otros tipos de valores que identifican a los sujetos
como parte de esas colectividades, y que si no se realizan acciones pertinentes
para la proteccion de dicho patrimonio por parte del Estado mexicano, se puede
llegar hasta el exterminio de los pueblos, y por lo tanto, también de la riqueza
cultural que tiene su origen en éstos.

Como parte de este patrimonio cultural intangible, los conocimientos
tradicionales son un pilar para la creacién, recreacién y conservacion de las
culturas en su sentido mas amplio, y como se comento, también del medio

ambiente.

V. Los conocimientos tradicionales

En términos generales todo conocimiento es tradicional, lo cual incluye al
cientifico-tecnolégico, ademas, en algunos casos es local y singular; en este
sentido los pueblos originarios son portadores de una riqueza y un camulo de
conocimientos denominados tradicionales con las caracteristicas de localidad y
singularidad, que es lo que inicialmente constituye el fundamento para su
reconocimiento y proteccion. La tradicién, por lo tanto, juega un papel en el que

se articulan las teorias, conceptos, presupuestos, valores, metodologias, criterios

363 VVéase Convencién de la UNESCO sobre la Salvaguarda de Patrimonio Cultural Inmaterial
de 2003, op. cit.
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de evaluacion, etcétera, por lo que podemos afirmar que la tradicion es un
elemento constitutivo de todo proceso de conocimiento.364

La nocién de tradicion durante la segunda mitad del siglo XX implic6 un
cambio dréastico en el sentido descriptivo y evaluativo: de tener connotaciones
de dogmatismo, inmovilidad, homogeneidad e irracionalidad, ha adquirido
sentidos opuestos: pluralismo, flexibilidad, dinamicidad y racionalidad.

Las tradiciones cumplen funciones importantisimas para el desarrollo de
las ciencias, pues trasmiten a las generaciones posteriores el conocimiento
histéricamente acumulado, asi como aseguran que los esfuerzos y logros
individuales sean convergentes en un proceso acumulativo de la propia
tradicion que redunda en su continuidad.

Al transmitir, preservar los conocimientos y logros del pasado para las
generaciones futuras, se conforman consensos basicos sobre las maneras de
hacer las cosas, de las técnicas, de los valores, de los métodos, lo cual define la
identidad de la comunidad y mantiene su cohesion.

Como lo refiere el Dr. Ambrosio al sefialar que cuando comprendemos
“una cultura ajena en sus propios términos, tenemos la posibilidad de
confrontar presupuestos, creencias y estandares de nuestra propia cultura,”365 lo
que conlleva a la reflexién critica y racional con relaciéon a nuestros propios
estandares, normas, creencias y formas de vida, ademas de la posibilidad de
llegar a conclusiones sobre nuestros estandares, si son o no preferibles, méas
adecuados o no, méas racionales o no, en contraste con los ajenos que se han
comprendido; y que en el caso de que los encontremos mas adecuados,
consideremos reemplazar los propios.3¢¢ En este sentido, es importante resaltar
que la pluralidad de tradiciones es condicidon necesaria para el desarrollo de
toda sociedad, porque gracias a ello, y a la confrontacion de éstas, es posible
hacer un analisis critico de determinada tradicion.

Bajo el principio de equidad todas las tradiciones que implican un

conocimiento socialmente relevante en una comunidad determinada son

364 Cfr. Popper, Karl R., Conjeturas y Refutaciones, Barcelona, Paidos, 1979, p. 146.

365 \Velasco Gémez, Ambrosio, “Hermenéutica y ciencias sociales”, en De la Garza Toledo, en
Enrique y Leyva, Gustavo (eds.), Tratado de metodologia de las ciencias sociales: perspectivas
actuales, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2012, p. 230. Disponible en:
http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/eqt/Cursos/TeoSociContemaestria/TL Velasco.pdf (Consultado el
28 de marzo de 2020).

366 Idem.
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igualmente valiosas culturalmente. En la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas,3¢7 la Asamblea General de Naciones
Unidas senala en este sentido, que no hay practica, doctrina o politica que sea
mejor que las demas.

Lo anterior significa que si en un Estado nacional coexisten comunidades
que tienen creencias y practicas distintas; es decir, de tradiciones diversas, que
se expresan culturalmente a través de procesos de elaboracion de productos,
cultivo, extraccion, de las artes, de la ganaderia, la pesca, que dependen de las
tradiciones familiares de los pueblos originarios, nadie tiene el derecho de
imponer sobre ellos sus creencias y practicas, sino por el contrario, se puede
aprender de otras tradiciones a través de un didlogo de saberes.

Los sistemas juridicos positivistas, frente a la diversidad de
cosmovisiones, al “reconocer el patrimonio cultural de los pueblos originarios”,
asi como de tratar de “garantizar juridicamente” la proteccion de éste, se han
quedado en mera retorica, al no contar con mecanismos que hagan validos y
viables los derechos humanos relativos a este patrimonio colectivo, por lo que
resulta dificil conservar las practicas, los saberes, los conocimientos
tradicionales y la diversidad cultural.

Cuando nos referimos a la conservacion de los conocimientos
tradicionales, no hablamos de la imposibilidad de su transformacion frente a
otras tradiciones, pues en este sentido, habra que seguir contribuyendo en la
gjecucion, y en su caso, en la aplicacion de la normativa que ya existe, asi
también debe existir la voluntad politica para construir instrumentos juridicos
incluyentes, y la realizacion de politicas publicas en este mismo sentido, pues al
momento se han realizado acciones en forma vertical, por lo tanto, constituye
un reto para el Estado mexicano el poder construir mecanismos de forma
horizontal, que incluyan la participacion real de los pueblos originarios. Un
primer paso seria el desarrollo de normas adjetivas de caracter general sobre el
derecho humano a la consulta que es apenas reconocido.

Por las razones apuntadas, en medio de todos los cambios econémicos,

politicos, juridicos, cientificos y culturales, se debe asegurar un espacio publico

367 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucién 61/295, A/IRES/61/295, 13 de septiembre de
2007. Disponible en: https.//www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS en.pdf
(Consultado el 10 de marzo de 2020).
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de comunicacién y didlogo, donde con la participacién de los pueblos originarios
se pueda llegar a consensos, de manera semejante a como ocurre en la discusion
y deliberacion entre los representantes de diferentes clases y grupos sociales de
toda organizacién politica, lo cual implica también el derecho a decir: NO, pues
un derecho humano indispensable para el ejercicio de otros derechos es la
libertad, y es ahi donde se encuentra la voluntad de cada humano, y que al
referirnos a los pueblos originarios, la voluntad de muchos en suma, es
sinénimo de la voluntad de la colectividad.

En este sentido, es importante destacar que los conocimientos
tradicionales juegan un papel importante en el proceso de toma de decisiones
con relacion a los conocimientos cientificos, ya que es a través del didlogo donde
se podran expresar ambos, a fin de estar en posibilidad de construir, de acordar,
de crear, de encontrar soluciones.

Un ejemplo de la relevancia de los conocimientos tradicionales que
poseen los pueblos originarios y que se han materializado, es el caso del tequila,
bebida que para su produccion depende de los conocimientos que datan de
tiempo atras, asi como de los recursos biologicos de los cuales se tienen que
disponer para su elaboracién. Su importancia tiene que ver con una serie de
valores culturales, sociales, éticos, econd6micos, pero que al regularse
juridicamente conforme a una visiéon occidental conocida como denominacién
de origen, y no acorde a la cosmovision de los pueblos poseedores de los
conocimientos tradicionales que hacen al “producto,” se excluy6 a otros actores
de la rama productora, asi también se consider6 sélo el valor econémico por
encima del resto de los valores, despojando con ello a los deméas poseedores de
los conocimientos tradicionales sobre la elaboracién del tequila, y privatizando
asi una parte del patrimonio cultural de muchos.

En el campo de la medicina también los conocimientos tradicionales han
sido la base en el desarrollo de la ciencia y la tecnologia, lo cual no es un asunto
reciente, ya que a través de los saberes transmitidos sobre plantas medicinales,
las farmacéuticas han explotado ese conocimiento, y han sido beneficiadas a
gran escala economicamente, lo que significa una injusticia para los poseedores
de tan valiosos conocimientos porque no se considera el caracter que éstos
tienen, dado que son un patrimonio cultural colectivo, por lo que, todo uso,

disposicion y explotacién sobre estos conocimientos tradicionales, sin la
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participacion real de los pueblos originarios, constituye un despojo, ya que por
anos han sido los creadores y poseedores legitimos de tan valioso patrimonio.

Lo que podemos observar en estos ejemplos sobre los conocimientos
tradicionales, es su integracion al saber tecnoldgico y cientifico, ya que éstos
refieren auténticas tradiciones, con arraigo social e histérico que, al menos
tratdndose de la medicina, han probado su eficacia para la solucion de
problemas a los que se han enfrentado los pueblos originarios de donde surgen
dichos conocimientos.

Estos saberes no pueden, ni deben quedar aislados; en algunas ocasiones,
es indispensable fomentar la comunicacién y el didlogo entre ellos, lo cual no
sblo exige amplios programas de difusion de la ciencia y la tecnologia, sino
también abrir espacios de comunicacién y difusion de esos otros saberes
relevantes, como por ejemplo, la medicina herbolaria tan importante y eficaz
para muchos pueblos originarios del mundo; no obstante, en el caso de
productos alimenticios como es el mezcal por ejemplo, cabe preguntarse sobre
la conveniencia de difundir todos y cada uno de los conocimientos implicitos en
los procesos de su elaboracion, ya que éste puede degustarse y diferenciarse de
otro que se haya elaborado de manera distinta y con materia prima de origen
diferente, y en ese camino de elaboracion, incluso, pueden existir varias
practicas, al grado de considerarse rituales Asi también que los recursos
naturales de los que se disponga sean utilizados conscientemente, es decir, en
virtud de la aplicacion de los conocimientos tradicionales se da un tratamiento
unico y especial a éstos, pues son indispensables para la elaboracion de los
diversos tipos de mezcal, y con ello se hacen sustentables, ademéas de la
posibilidad de hablar de una actividad artesanal en su elaboracion.

Otro aspecto que se ha cuestionado sobre los conocimientos tradicionales
asociados a la herbolaria es que las trasnacionales se han aprovechado de ellos,
resultando ser las unicas beneficiadas, y los pueblos quienes compartieron el
saber, no obtienen ningun beneficio, esto sin duda es un despojo del patrimonio

cultural colectivo de los pueblos originarios.
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VI. Derecho a la consulta y el patrimonio cultural de los pueblos

originarios en México

Para los efectos del presente, debemos entender que el derecho “... es un orden
de la conducta humana. “Un orden” es un conjunto de normas. El derecho no
es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que tiene el tipo
de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema”.368 En México,
el derecho es de origen esencialmente formal, en otras palabras, tenemos un
sistema juridico positivista.

Al regirnos por normas juridicas formalmente establecidas, soluciona
conflictos, de tal forma que las respuestas resultan ser validas, pero no
necesariamente correctas, ya que dificilmente el operador juridico o el juzgador
se allegan de otros elementos que no derivan de lo estrictamente estipulado en
la ley.

Con base en la consideraciéon anterior, podemos afirmar que, ante los
cambios vertiginosos en que estamos inmersos como pais, se ha hecho cada vez
maéas complejo el entramado juridico y las realidades nos han rebasado; es asi
como la cultura, tema que nos ocupa, no es ajena de ser objeto de discusion
desde diversos puntos de vista, la cual entrafia una serie de topicos que implican
identidad. Esta, a su vez, también ha sido afectada al tratar de homogeneizar
todo, y actualmente se acentiia por el fenomeno de la globalizaciéon y el
neoliberalismo que se manifiestan en cambios eminentemente econémicos, en
donde casi todo es objeto de comercio y de inversion, por lo cual, se presenta la
necesidad de crear medidas legislativas que tiendan a la proteccién de los
conocimientos tradicionales contenidos en las expresiones culturales que
forman parte del patrimonio colectivo de los pueblos originarios.

Cabe resaltar la importancia que tiene el reconocer el conocimiento
tradicional relativo a las innovaciones y las practicas de los pueblos originarios
de todo el mundo; pues éste se concibi6 a partir de la experiencia adquirida a
través de los siglos, adaptado a la cultura y al entorno local, cuya transmision es

por via oral, de generacion en generacidon, que tiende a ser de propiedad

368 Citado por Kelsen Rivas, Pedro, “Kelsen y la definicion del derecho”, en Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruna, 1997, p. 486. Disponible en:
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/2183/2049/1/AD-3-21.pdf (Consultado el 11 de marzo de
2020).
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colectiva, y se manifiesta a través de historias, canciones, refranes, valores
culturales, creaciones artesanales, rituales, leyes comunitarias, idioma local y
practicas agricolas, de tal forma que ha incidido trascendentalmente en las
normas regulatorias y en la forma de gobernar en cada uno de ellos.3%9

En busca de maés libertades, se ha proclamado la defensa de los derechos
humanos a través de instrumentos nacionales e internacionales, y México no ha
sido la excepcion, mas cuando éste se proclama democratico,37° razon por la
cual, en la realizacion de toda medida o accion por parte de las autoridades y/o
particulares, sea en beneficio o perjuicio, se debe incluir la participaciéon de esa
pluralidad que nos caracteriza como nacién, donde la libertad de cada ser
humano y de las colectividades (pueblos originarios) sea garantizada a través de
la existencia de mecanismos que hagan viable el ejercicio de todos los derechos
humanos.

El problema sobre el ejercicio de los derechos, tanto de los que se han
reconocido por el sistema juridico en cuestion, y como el de aquéllos que existen
por tradicion, pero que no se han positivado o reivindicado, se acenttia
mayormente frente al fendbmeno denominado globalizacion,37* trastocando los
ambitos econdmico, politico, social y cultural.

Cabe preguntarnos entonces qué es de los pueblos originarios que por
siglos han quedado al margen de las decisiones que han determinado los modos
de vida, de lo que debe ser o no, y que, al tener dicha naturaleza de originarios,
deberian decidir sobre lo que debe o no regir para ellos. Sin embargo, la realidad
ha sido y es otra, pues se sitiian frente a relaciones de poder en las que hay una
clara desventaja de éstos, a pesar de que en México se establezca que somos un
pais democratico como se estipula en nuestra CPEUM en su articulo 25 al

senalar que:

369 Cfr. Convenio sobre la diversidad biolégica, adoptada el 5 de junio de 1992, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1993. Disponible en:
http://www.cbd.int/doc/leqal/chd-es.pdf (Consultado el 12 de marzo de 2020).

370 Nuestra Constitucion establece en su articulo 39 que: “La soberania nacional reside esencial
y originariamente en el pueblo. todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la
forma de su gobierno.” y en el articulo 40 “Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y soberanos en
todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacion establecida segun los
principios de esta ley fundamental.” En teoria, somos un Estado democratico, donde el pueblo
es quien ejerce el poder a través de sus érganos de representacion.

871 Cfr. Ornelas Delgado, J. “Globalizacion neoliberal: economia, politica y cultura”, en Revista
Mensual de Economia, Sociedad y Cultura, agosto, 2004, s.p. Disponible en:
http://reci.net/globalizacion/2004/fq457.htm# ftn1 (Consultado el 16 de marzo de 2020).
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Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para

garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la

Soberania de la Naciéon y su régimen democratico y que, [...]

permita el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los

individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta

Constitucion ...

Y en otro articulado so6lo se concrete a reconocer a las “comunidades
indigenas” como entidades de interés publico, cuando lo correcto deberia estar
redactado, y asi también debieran ser reconocidos plenamente, como “sujetos
de derecho,” pero no es asi como se encuentra el contenido del parrafo segundo
de la fraccion VIII, del apartado “A”, del articulo 2 de la CPEUM:

Las constituciones y leyes de las entidades federativas

estableceran las caracteristicas de libre determinacion vy

autonomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de

los pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para

el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades

de interés publico.

De lo anterior se desprende que corresponde a las entidades federativas
establecer lo que caracteriza a la libre determinacion y autonomia de los
“pueblos indigenas,” que expresen las situaciones y aspiraciones de esto, lo cual
nos hace ver que no se esta incluyendo desde nuestro texto constitucional, la
voluntad de estos pueblos para decidir qué caracteristicas expresan mejor sus
situaciones y aspiraciones.

Aunado a este punto, tenemos el pronunciamiento que ha hecho la
CoIDH con relacion a la autodeterminacion de los pueblos originarios, que es en
el mismo sentido que se encuentra en el contenido del articulo I.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) respectivamente:
“ARTICULO I. 1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen,
asimismo, a su desarrollo econémico, social y cultural.”372 Se ha interpretado
que esta normativa que es comin para ambos pactos, resulta aplicable a los
pueblos originarios, asi lo ha senalado el Comité sobre Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, que es el organismo de expertos independientes que

872 Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas, Compilacién de Instrumentos Internacionales sobre Proteccion de la Persona
aplicables en México, México, 2012, t. |, p. 79.
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supervisa la implementacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) por parte de los Estados Parte.

La CoIDH, ademas de fijar su criterio en concordancia con la opinion de
dicho Comité, ha sefialado que:

. en virtud del derecho a la autodeterminacion de los pueblos
indigenas conforme a dicho articulo 1, los pueblos podran ‘proveer
a su desarrollo econémico, social y cultural’ y pueden ‘disponer
libremente de sus riquezas y recursos naturales’ para que no se los
prive de ‘sus propios medios de subsistencia’.s7

Para que se respeten y garanticen los derechos a la identidad cultural, a la
cultura, al patrimonio cultural, a la consulta, entre muchos otros, es primordial
el reconocimiento y garantia del derecho al territorio y la autodeterminaciéon de
los pueblos originarios, pues es la voluntad de éstos la que debe ser tomada en
cuenta en el gjercicio de su libertad de decidir sobre qué y como se deben regir.

Como ya se habia comentado, la CPEUM en su articulo 20. encontramos
el fundamento juridico del reconocimiento de la composiciéon pluricultural que
como nacion tenemos, misma que esta sustentada en los “pueblos indigenas”, y
en este sentido, cabe resaltar que gracias a esta pluralidad atn existe una
variedad lingiiistico—cultural, y que segtin informacion de la entonces Comisiéon
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas son 68 grupos étnicos los
que habitan en nuestro pais, con 364 variantes lingiiisticas;374 aunado a toda la
cultura de la que son creadores y poseedores, reflejada en lo que hacen y son,
pues esto representa una enorme riqueza, no sblo en el sentido monetario, a
pesar de la homogenizacion que se les ha impuesto, lo que significa una
violacion a sus derechos humanos, tanto en lo individual como en lo colectivo.
Sin embargo, siguen conservando sus conocimientos tradicionales como
pueblos originarios, con caracteristicas especificas y tnicas, haciendo posible la

trasmision de éstos.

373 Corte IDH, Saramaka. Vs. Suriname. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No.
172, parrafo 93. Disponible en:

http://www.bjdh.org.mx/interamericano/doc?doc=casos sentencias/CasoPuebloSaramakaVsSu
rinam_ExcepcionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm (Consultado el 25 de marzo de
2020).

374 Véase Consulta sobre mecanismos para la proteccion de los conocimientos tradicionales,
expresiones culturales, recursos naturales, biolégicos y genéticos de los pueblos indigenas,
México, op. cit.
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México al reconocer constitucionalmente los derechos humanos37s esta
doblemente obligado a cumplir con la normativa internacional que ha signado,
asi como lo estipulado en la nacional, por lo que urge se tomen las medidas
necesarias y adecuadas para que se incluyan a los pueblos originarios en la toma
de decisiones que pueden beneficiar o afectar su identidad y subsistencia
inclusive, pues el Estado mexicano tiene muchas deudas pendientes con ellos.

En la normativa internacional se recogen principios reguladores sobre los
derechos humanos de los pueblos originarios, entre los que se hallan: el derecho
a la autodeterminacion y a participar en la vida politica, econémica y social de la
comunidad en la que viven; evidentemente, el derecho a la consulta, que es el
tema que nos ocupa, el cual forma parte de estos derechos fundamentales
orientados a disminuir las desigualdades entre las distintas formas de ser y
estar, que es uno de los supuestos de la democracia.

El derecho a la autodeterminacion como base para el ejercicio de otros
derechos, como es el derecho a la consulta, guarda estrecha relacién con el
territorio, las instituciones propias y toda expresion que conforma la cultura de
los pueblos originarios, y que como una unidad constituyen el patrimonio
cultural, que los distingue con relacion a otros habitantes de un mismo Estado.

A partir de los instrumentos internacionales que consagran derechos
relativos a los pueblos originarios, como son la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, entre otros,37¢ los
tres niveles de gobierno en nuestro pais estan obligados a hacer realidad los

derechos ahi reconocidos, de tal forma que se respeten y garanticen los derechos

375 \Véase Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del Titulo Primero y
reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
publicado en el Diario Oficial de la Federacién de 10 de abril de 2020.

376 E| 17 de junio de 2016, se aprobé la Declaracién Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas por parte de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, sobre ésta, un experto en temas de derecho indigena el Dr. Francisco Lopez
Barcenas sefialé que esta declaracion “llega muy tarde,” ademas de sefialar que no contribuye
a la defensa de comunidades indigenas en México, pues no existen grupos que se encuentren
en el estado que estipula dicha declaracion, ya que en ésta se reconocen derechos de pueblos
indigenas que se encuentran en aislamiento voluntario, asi como de comunidades que solo
tienen contacto esporadico con poblacién mestiza. Cfr. Carrillo, Karen, “Declaracion Americana
sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, solo retérica: expertos”, en Contra Linea, 24 de
junio de 2006, seccion: noticia del dia. Disponible en:
http.//www.contralinea.com.mx/archivo-revista/index.php/2016/06/24/declaracion-americana-
Sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas-solo-retorica-expertos (Consultado el 30 de enero
de 2020).
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humanos de estos pueblos, lo que significa que ademéas de su calidad de seres
humanos, les corresponden otros derechos en lo colectivo, ya que forman parte
de un pueblo originario, que se rigen por sistemas regulatorios segin sus “usosy
costumbres”, o mejor dicho por un derecho consuetudinario, lo que implica a su
vez, un reconocimiento de una pluralidad juridica y del multiculturalismo
existente, pero apenas reconocidos, asi establecido en nuestra CPEUM, somos
una nacion pluricultural, que implica la coexistencia de varias culturas; en este
sentido también se tiene que trabajar, porque hay una necesidad de conservar la
diversidad cultural que enriquece en muchos aspectos a las sociedades a través
de un didlogo de saberes; trabajar en camino hacia la interculturalidad; en
donde el intercambio de conocimientos de todo tipo, generan un patrimonio
cultural de gran valia.

El Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024,377 asi como en el Programa
Especial de los Pueblos Indigenas 2018-2024,378 establecen como uno de los
objetivos en comun el desarrollo integral y sostenible, al que debemos traducir
como el respeto a sus formas de ser y estar, sin menoscabo de los derechos
humanos que como seres humanos se tienen.

Cabe mencionar también que en la mayoria de las entidades de la
Reptuiblica mexicana, no se cuenta con una normativa que contenga reglas claras
para el ejercicio del derecho a participar de los pueblos originarios, o mejor
dicho, de su derecho a la consulta, pues al legislar en cada entidad federativa
aspectos relacionados con los “pueblos indigenas”, se trata de medidas
legislativas, y por lo tanto, deberia ser tomada en cuenta su voluntad, ya que es
uno sus derechos colectivos, asi lo establece el Convenio 169 de la OIT:

Articulo 6

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean

377 Cfr. Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024, México, Diario Oficial de la Federacion, 12 de
julio de 2019. Disponible en:
https.//www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5565599&fecha=12/07/2019, (Consultado el
9 de abril de 2020).

378 Cfr. Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Programa Especial de
los Pueblos Indigenas 2018-2024, México, CDI, 2014. Disponible en:
https.:.//www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/32305/cdi-programa-especial-pueblos-
indigenas-2014-2018.pdf (Consultado el 9 de abril de 2020).
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medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente;s

Por las razones aludidas, la necesidad del derecho a la consulta se hace mas
presente, el cual entrafia un consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos originarios en México, porque ademas, no debemos olvidar que éstos,
son poseedores de conocimientos tradicionales, mismos que han servido para que
subsistan como tales, pues entre muchos otros aspectos, han sabido cuidar de los
recursos naturales, y esto les ha permitido la proteccion y preservacion de los
ecosistemas en que habitan, que no s6lo ha sido de utilidad para ellos, sino
también para el resto de la sociedad; situacion que ha despertado el interés de los
capitales nacionales y extranjeros en materia de aprovechamiento de recursos y
desarrollo economico.

El derecho a participar de los pueblos originarios en la toma de
decisiones sobre todo en lo que les pueda afectar, y no solamente en forma
directa, también de manera indirecta, es parte del derecho a la consulta, no sélo
como un derecho sustantivo, sino también como un derecho adjetivo; es decir,
por un lado, se encuentra el derecho de participacion, y por otro, el como
participan.

Las practicas y tradiciones de los pueblos originarios en México
identifican a los seres humanos que las conforman, por lo que se requiere del
establecimiento de reglas béasicas sobre el derecho a la consulta, porque su
cosmovisions8o y existencia misma se pueden ver en peligro de extincién cuando
se trata de implementar medidas por parte de las autoridades, o6rganos
legislativos e incluso por particulares.

Un ejemplo de lo comentado en el parrafo que nos antecede es el caso tan
sonado en 2015 sobre el disefio de la blusa Xaam nixuy, elaborada en Santa
Maria Tlahuitoltepec, Mixe, Oaxaca; que:

... es parte de la indumentaria tradicional de la mujer ayuujk de
Tlahuitoltepec, es creacion y producto intelectual y biocultural del
pueblo mixe en la que se representa iconografica y materialmente
lo intangible de la cosmovision y cultura de la comunidad de
Tlahuitoltepec [...] Es propiedad intelectual colectiva, por lo que

379 El resaltado es nuestro.
380 E| conocimiento que poseen los pueblos y comunidades se construye y se ha construido con
una forma de ver distinta al mundo occidental.
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no es un bien adjudicable y expropiable por particulares para el
usufructo a conveniencia.ss

Asi lo concibe la comunidad Mixe, ya que el disefio de la blusa fue objeto
de explotacion econémica por parte de la disefadora francesa Isabel Marant;
ante esto, las autoridades municipales de Santa Maria Tlahuitoltepec,382
Oaxaca, nombradas en asamblea comunitaria, realizaron un pronunciamiento
en contra del plagio del disefio de sus blusas Xaam nixuy y de la apropiacién con
fines de lucro individual, sefialando que esta creacion es el resultado de un
patrimonio cultural colectivo.

Cabe resaltar que esta comunidad concibe al mundo como el espacio
donde se desarrolla lo colectivo, asi como su “estar” en el mundo se manifiesta:

... a través de la lengua, de las practicas sociales como el tequio o el
servicio comunitario; la cosmovision, la musica y la vestimenta, en
este sentido la blusa de Tlahuitoltepec Xaam nixuy constituye un
elemento que convierte la manufactura artesanal en una actividad
socioeconémica, porque su producciéon es para auto sustento en
una actividad sociocultural porque preserva la tradicion, pero
sobre todo, la materializa bioculturalmente porque Tlahuitoltepec
[...] es una entidad viviente, porque no es pasado, no es museo,
porque no es folclor, sino portador de cultura que hace referencia a
la biodiversidad de la region.sss

Esto es sblo un ejemplo de todo lo que ha sucedido por mucho tiempo en
materia de patrimonio cultural de los pueblos originarios, por lo cual tenemos
que evidenciar dos problemas esenciales: el primero tiene que ver con la falta de
proteccion que existe sobre muchas expresiones que constituyen el patrimonio
cultural de los pueblos originarios, y, en segundo lugar, la falta de voluntad
juridica y politica para la realizaciéon de acciones validas y eficaces al respecto,
de esto, un ejemplo es la falta de interés en la elaboracion de normas sobre el
derecho a la consulta con la participacién de los sujetos hacia quienes se ven
afectados en su calidad de colectividad al regirse por normas consuetudinarias.

Retomando el caso de la blusa de Tlahuitoltepec Xaam nixuy, las

autoridades estatales de Oaxaca ante los reclamos de este municipio sobre la

381 Cfr. Pérez Diaz, Fidel, El caso del plagio de la blusa Xaam nixuy en “La Jornada”, nimero
224, diciembre de 2015. Disponible en:

http.//www.jornada.unam.mx/2015/12/12/oja-santa.html (Consultado el 12 de febrero de 2020).
382 \/éase el video compartido por Diaz, Tajééw, Pronunciamiento de la autoridad comunitaria
de Tlahuitoltepec sobre plagio de Isabel Marant, YouTube, 3 de junio de 2015. Disponible en:
https.//www.youtube.com/watch?v=7oU1w_md930 (Consultado el 30 de enero de 2020).

383 |dem
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ausencia de proteccion y defensa de dicho diseiio, el Congreso local del Estado
de Oaxaca decidi6 hacer una declaracion384 de patrimonio cultural e inmaterial
sobre los disefios, vestimentas o trajes regionales caracteristicos de los pueblos
originarios reconocidos en la Constitucién Politica de Oaxaca, asi como de las
artesanias que se producen en el seno de éstos, y de las lenguas que ahi se
hablan. Este tipo de acciones, de inicio, solo reflejan la urgencia de salir del paso
para tratar de solucionar un grave problema, pues se traduce en mero
reconocimiento en papel, pero que no soluciona el fondo de lo que implica el
uso y abuso sobre el patrimonio cultural; no solo se trata del disefio de la blusa
en concreto, sino que tiene que ver con todas las formas en que se expresa la
cultura del pueblo originario, y que reflejan toda una cosmovisiéon de su ser y
estar.

¢Por qué no se resuelve de fondo el problema? si analizamos cual es la
naturaleza juridica de una declaraciéon de patrimonio cultural, en principio nos
encontramos que sus efectos son de un reconocimiento formal en que
determinados bienes forman parte de un patrimonio, ya sea del mundo, de un
Estado, o en este caso de una entidad federativa, lo que en la realidad no es asi,
porque como ya lo comentamos, el patrimonio colectivo de los pueblos
originarios se integra por una diversidad de bienes materiales e inmateriales
que son Unicos en cada uno de ellos, y que da cuenta de su identidad cultural,
que se ha construido por esos pueblos, y por lo tanto, son ellos los legitimos
poseedores de toda esa riqueza cultural y biocultural que existe en cada uno de
sus territorios, mas no de una entidad federativa, de un Estado o del mundo.

Ademas de lo comentado sobre los efectos de la declaracion de
patrimonio cultural que se hizo en el estado de Oaxaca, denunciamos la
inconvencionalidad de dicha disposicién, porque en ningin momento se tomo
en cuenta la participacion de los pueblos originarios, creadores y poseedores
legitimos de las expresiones culturales objeto de dicha medida legislativa,
consistente en la declaracion de patrimonio cultural hecha en la entidad

federativa, pues no hay evidencia de que se haya consultado a los pueblos sobre

384 Cfr. Decreto numero 1899. Mediante el cual se declara como patrimonio cultural e inmaterial
del Estado Libre y soberano de Oaxaca, los disefios, vestimentas o trajes regionales
caracteristicos de las comunidades o pueblos indigenas reconocidos en la Constitucién Politica
de nuestro Estado, las artesanias que en ellas se producen, asi como las lenguas habladas por
dichas comunidades de nuestro Estado, Periédico Oficial del Estado de Oaxaca de Juarez de
19 de marzo de 2016.
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esto, si era lo mas conveniente, si les beneficia y en qué medida, etcétera. Se
violent6 una vez mas el derecho a la consulta de los pueblos originarios,
consagrado en el Convenio 169 de la OIT, y, por lo tanto, también a su libre
autodeterminacion.

Por otra parte, cabe enfatizar otro aspecto que constituye el fundamento
de los derechos de los pueblos originarios, pues si bien es cierto que a éstos en
México se les reconoce en la CPEUM como entidades de interés publico,385
estamos lejos atn de hacer efectivo el derecho a la consulta que se consagra en
instrumentos internacionales,38¢ atin y con la limitacion que esto implica, ya que
la finalidad de este derecho, se reduce en la obtenciéon del consentimiento libre,
previo e informado de éstos, y se deja de lado el derecho a la libertad de decidir,
es decir, que se respete su voluntad de aceptaciéon o la no aceptacién de la
implementacion de medidas que les afecten o los desplacen.

El derecho a la consulta tiene un caracter sustantivo que consiste en
primer lugar, en reconocer el derecho a la participacion de los pueblos
originarios en la toma de decisiones sobre toda medida administrativa o
legislativa, incluso de las acciones por parte de particulares que les pueda
beneficiar o afectar; y en segundo lugar, también incluye el caracter adjetivo de
este derecho, que implica crear la forma o formas en que esto sea posible; es
decir, contar con mecanismos para poder realizar la consulta, y donde, por
supuesto deben participar los pueblos originarios, por ello recalcamos la
importancia de reconocer juridicamente por el Estado la personalidad juridica
como sujetos de derechos a los pueblos originarios, a fin de proveer las garantias
necesarias para cumplir con los principios estipulados a nivel internacional y en
la propia Constitucion, y de los derechos humanos, pues de poco sirve ser titular
de un derecho, sino existen los medios para ejercerlos en la realidad.

De aqui la relevancia que en materia legislativa se tiene, a fin de construir
leyes de forma horizontal, es decir, con una participacién real de los actores a
quienes se pretende dirigir la norma, donde los pueblos originarios en México
participen de forma efectiva, cuyo objeto primordial debera ser en su caso, la
obtencion de un consentimiento libre, previo e informado, o bien, la no

aceptacion de actos y/o medidas que se pretendan implementar en los

385 Cfr. articulo 20., inciso A, fraccién VI, segundo parrafo de la CPEUM. (Recalcamos que se
deben reconocer como sujetos de derecho, y no de interés publico).
386 \/éase el articulo 60. del Convenio 169 de la OIT.
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territorios donde éstos habitan, ya que inciden en su forma de vida y medio
ambiente, sea que provengan de las autoridades o de particulares; esto se
refuerza con lo que sefialamos en parrafos anteriores respecto a la proteccion y
gjercicio de los derechos humanos como son la cultura, la identidad cultural,
patrimonio cultural, la consulta, el territorio y a la autodeterminacion.

El pasado nos da cuenta de cémo los pueblos originarios han sido
desplazados, y muchos dejaron de existir, porque los colonizadores se
impusieron y denegaron las tradiciones de los pueblos, extinguieron gran parte
del patrimonio cultural, asi como de sus practicas tradicionales que tienen que
ver con su cultura e identidad.

El Convenio 169 de la OIT, uno de los instrumentos principales que alude
a la consulta y participacion de los pueblos originarios con relaciéon a los temas
que los afectan, ademéas de consagrar principios como la no discriminacion,
reconocimiento de la cultura y sus caracteristicas especificas, establece los
principios para realizar la consulta, como la buena fe, que el consentimiento que
se obtenga sea libre, con la representatividad debida y culturalmente adecuada.

Los pueblos originarios tienen derechos sobre sus tierras, territorios y
recursos, elementos todos sobre los que han construido su patrimonio cultural,
lo que justifica que sean sujetos de consulta cuando se pretendan implementar
medidas administrativas y legislativas por parte de autoridades y/o particulares,
a fin de respetar y promover otros derechos como la conservaciéon de sus
tradiciones, practicas, historia, desarrollo, su filosofia, en una palabra su
cosmovision, y por lo tanto, de su patrimonio cultural tangible e intangible.

Como lo hemos venido manifestando, el derecho a la consulta no debe
implicar que necesariamente se tenga que otorgar el consentimiento, puesto que
si una vez desarrollada la consulta, previa, libre e informada, los pueblos
originarios consideran que no es viable la accion que se pretende llevar a cabo,
se debera respetar su derecho al no consentimiento de las medidas pretendidas,
porque de lo contrario se violentaria el derecho fundamental de la libertad y
posiblemente hasta la existencia misma del pueblo como tal.

Recalcamos que la consulta como derecho sustantivo implica el
reconocimiento a los pueblos originarios de participar en la toma de las
decisiones que les puedan afectar, y como derecho adjetivo, implica el como se

debe ejercer ese derecho, a través de qué mecanismos se debera realizar para
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que dicha consulta sea efectiva; es decir, que se respete la voluntad de la
colectividad a través de sus 6rganos de representacion y no conforme las reglas
establecidas a partir de una vision indiferente a la de los pueblos originarios, por
lo cual, si ya hay un reconocimiento previo del derecho a la consulta, ahora
habra que trabajar con la participacion de éstos en la construcciéon en su caso,
del andamiaje juridico que se requiera en la materia.

En cuanto al reconocimiento de quiénes representan a los pueblos
originarios, actualmente ya hay leyes que se han expedido en algunas entidades
federativas, a fin de dar cumplimiento con lo estipulado en el parrafo quinto del
articulo 20. de la Constitucion mexicana, que se refiere al derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion que se debe ejercer en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional, asi como que el
reconocimiento de los pueblos originarios se debe hacer en las constituciones y
leyes de las entidades federativas, y que ademés de tomar en cuenta los
principios establecidos en dicha norma, se deben considerar los criterios
etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.

Como ejemplo de lo comentado en el parrafo que nos antecede, citamos
la Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Baja California, en donde
se reconoce la existencia de autoridades tradicionales, como las “que los pueblos
indigenas reconocen de acuerdo a sus sistemas normativos internos derivado de
usos y costumbres,”387 de igual forma, en su articulo 10 se les reconoce
personalidad juridica como sujetos de interés publico, pero como se coment6 en
parrafos anteriores, lo correcto deberia ser que éstos sean reconocidos
plenamente en el articulado como sujetos de derecho.

En al articulo 11 de la ley en comento, ya se regula sobre las consultas que
el Estado y los municipios realizaran a los pueblos indigenas en la elaboracién
de los planes estatal y municipales de desarrollo respectivamente, y en su caso,
incorporar las recomendaciones y propuestas que se realicen, esto en principio
suena bien, pero de nueva cuenta no se establece como sera el procedimiento a
seguir, ni ante quiénes se debera gestionar el ejercicio de este derecho, y ante la
laguna de la ley, se presta a una mayor arbitrariedad por parte de las

autoridades, y permite justificar que ésta ya se realizé a través de foros y

387 Cfr. articulo 4o., fraccion de la Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Baja
California, México, Periddico Oficial del Estado de Baja California, 26 de octubre de 2007.
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talleres, asi como lo justifico en su momento la Comision Nacional para el
Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI) en 2011, actualmente denominado
Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas, proyecto que tuvo por objetivo
“conocer la opinién de los pueblos y comunidades indigenas sobre qué derechos
relativos a sus conocimientos tradicionales, expresiones culturales, recursos
naturales y genéticos deben ser protegidos y cobmo...”.388

Con los resultados que la CDI obtuvo de este proyecto, se cumplia el
proposito38y de identificar los requerimientos juridicos para el reconocimiento y
protecciéon de los derechos que se hayan identificado, de lo cual surgieron una
serie de propuestas interesantes,39° pero que a nuestro parecer también cabe
cuestionar sobre la forma en que se desarroll6 la “consulta,” pues habria que
analizar como se dio a conocer, como se difundio el proyecto, si los tres anos
que dur6 fueron suficientes para que todos los pueblos originarios conocieran
de ello, y asi poder afirmar que se realizo una consulta libre, previa e informada
en términos de la normativa internacional, porque si leemos a lo largo del texto,
sblo encontramos que se habl6 del consentimiento previo, informado, expreso,
pero en ningdn momento se hizo referencia a su caracter de la obtenciéon del
mismo basado en el principio y derecho conocido como libertad, al cual ya nos
hemos referido como elemento basico que implica la capacidad de decidir sobre
un asunto determinado, de aceptar o no aceptar.

Cabe mencionar que el tema del derecho a la consulta ya se ha legislado
en México a nivel local en tres entidades federativas, una es la Ley de Consulta
Indigena para el Estado y Municipios de San Luis Potosi,39 publicada el 8 de
julio de 2010 y reformada el 6 de octubre de 2012; otra es la Ley de Consulta
Indigena para el Estado y Municipios de Durango,392 publicada el 6 de

septiembre de 2015; y la tercera es la Ley de Consulta Previa, Libre e Informada

388 Cfr. Palabras del entonces Director General de la Comision Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas en la presentacion de la Consulta sobre mecanismos para la proteccion
de los conocimientos tradicionales, expresiones culturales, recursos naturales, biolégicos y
genéticos de los pueblos indigenas, véase Consulta sobre mecanismos para la proteccion de
los conocimientos tradicionales, expresiones culturales, recursos naturales, biolégicos y
geneéticos de los pueblos indigenas, op. cit.

389 Cfr. Idem.

390 \/éase, Ibidem, Anexo 6 Resumen de propuestas para la proteccion de los conocimientos y
recursos, p. 121.

391 | ey de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de San Luis Potosi, México, Periddico
Oficial del Estado de San Luis Potosi, 8 de julio de 2010.

392 | ey de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de Durango, México, Periédico Oficial
del Gobierno del Estado de Durango, 6 de septiembre de 2015.

189



de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas para el Estado de
Oaxaca, publicada el 22 de febrero de 2020. En estas disposiciones encontramos
disposiciones similares en cuanto a las finalidades de la consulta, por ejemplo,
alcanzar acuerdos,393 pero no ocurre lo mismo en el caso de San Luis Potosi, al
referirse al tema del consentimiento fundamentado previo,394 en tanto que, en
Durango y Oaxaca, si se refieren al consentimiento libre, previo e informado39s
como lo establece el Convenio 169 de la OIT.

Con relacion al tema de las sanciones, tanto en la normativa de San Luis
Potosi como en la de Durango, no se encuentra mecanismo alguno que indique
qué sanciones se podran aplicar, y solo se concretan a sefialar las conductas que
se consideran violatorias de las leyes respectivas. No obstante, en el caso de
Oaxaca en el Titulo Séptimo de la ley mencionada se desarrolla lo referente a las
responsabilidades y sanciones, asi como quién o quiénes pueden incurrir en
responsabilidades y las sanciones correspondientes, con independencia de las
del orden civil, penal, administrativa.

Otro punto interesante también es que en la ley de San Luis Potosi en su
articulo 28 estipula que “Las instituciones publicas consultantes deberan
tomar en consideracion las propuestas y recomendaciones que resulten de la
consulta...”, en tanto que en Durango en el articulo 24 de la respectiva ley
sefialan que “Las instituciones ptblicas que participen en las consultas, podran
tomar en consideracion las propuestas y recomendaciones que resulten de la
misma...” de lo que podemos resaltar es que los vocablos “deberan” y “podran,”
entrafan significados distintos, entonces la primera entidad federativa tiene el
deber de tomar en consideracion los resultados de la consulta, en tanto que, en
la segunda, se podran tomar en cuenta; es decir, en este caso constituye una
facultad discrecional de las autoridades.

A diferencia de estos casos, la ley del estado de Oaxaca es la primera que

incluye en su normativa los aspectos procedimentales, de como ha de

393 VVéanse el articulo 2, fraccién IV de la Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios
de San Luis Potosi; el articulo 2, fraccién Il de la Ley de Consulta Indigena para el Estado y
Municipios de Durango; y el articulo 3 de la Ley de Consulta Previa, Libre e Informada de los
Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas para el Estado de Oaxaca.

394 Véase articulo 20., fraccién IV de la Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios
de San Luis Potosi.

395 \/éase articulo 20., fraccion Ill de Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de
Durango; vy el articulo 20. de la Ley de Consulta Previa, Libre e Informada de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Afromexicanas para el Estado de Oaxaca.
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implementarse una consulta: etapa informativa, deliberativa, consultiva,
resultados, seguimiento y verificacion.

Habra que hacer un analisis mayor sobre el articulado de las respectivas
normas, pues en el presente s6lo se mencionaron algunos aspectos que
consideramos importantes sefialar, a fin de hacer conciencia y énfasis sobre el
trabajo que se requiere en la materia. A parte de que, si analizamos estas
normas en comento desde la vision de los pueblos originarios, asi como de lo
que ya esta regulado en normas internacionales, estas leyes carecen de una
validez y legitimidad social, porque no se elaboraron con la participacion de los
sujetos a quienes va dirigida, es decir, de los pueblos originarios.

Asi que atn queda mucho por construir, donde los pueblos originarios
como sujetos colectivos deben participar, al ser poseedores de un patrimonio
colectivo con diversos tipos de valores, donde los conocimientos tradicionales
juegan un papel importante, y que el derecho formalmente establecido, no debe
dejar de considerar, ademas de que al interior de dichos pueblos existen
précticas que son basicas para la soluciéon de conflictos, y por lo tanto, es una
fuente de creacion, aplicacion y de valoracion en el derecho, asi como también
es importante en el ejercicio de la democracia, concepto establecido en nuestra
Constitucién, y que nos deberia llevar a la persecucion de la equidad e igualdad
entre los sujetos, en lo social, econ6mico, politico y juridico.

Para concluir no debemos pasar por alto que otra de las aristas que
también merece ser analizada, es la procedencia de la indemnizacién justa y
equitativa cuando los pueblos originarios sean desplazados con motivo de actos
de las autoridades o de particulares, tema sobre el cual en esta ocasion no

tuvimos oportunidad de abundar.

VII. Reflexiones finales

Los conocimientos se construyen a partir de las experiencias del dia a dia, lo que
nos debe ayudar a la consecucion de una mejor calidad de vida, tanto en lo
individual como en lo colectivo. Por lo que entre mas se conoce, debe hacernos
mas objetivos, y no por ello menos sensibles.

El bienestar de la sociedad debe ser un principio al que debe aspirar el ser

humano; por lo tanto, coadyuvar en la solucién de los problemas. El derecho
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como construccion del hombre, debe considerar la identidad de los sujetos en
un determinado tiempo y espacio, que lejos de excluir, se incluya a las personas
considerando la diversidad cultural. Se debe pretender a la justicia, como un
valor que siempre debe estar presente en todos los aspectos de la vida.

En un Estado que abandera la democracia como una forma de gobierno,
se debe caracterizar por el pluralismo cultural, moral, ideolégico, politico,
religioso, juridico, y avanzar hacia la interculturalidad. Si se considera a la
multiculturalidad existente en la toma de decisiones, la brecha del
entendimiento entre lo creado y lo natural sera cada vez menor.

Adicionalmente, si en la CPEUM se reconoce que somos una nacién
pluricultural, entonces no se trata s6lo de implementar medidas desde el
Estado, con una visién desde las autoridades, sino con la participacion real de
los pueblos que caracterizan e identifican a nuestro Estado-Nacion.

Si no se reconocen y garantizan los derechos humanos como el de la
diversidad cultural, y con ello, la proteccién del patrimonio cultural como son
los conocimientos que poseen los pueblos originarios, se observara una pérdida
de la capacidad regulativa de la ley positivada, asi como la posibilidad de
allegarse de otros elementos que pueden ser fundamentales en la toma de
decisiones y en la resolucién de casos.

Cabe también reflexionar sobre la aplicacion del derecho, es decir, si ya
contamos con normativa a nivel internacional que regule aspectos en beneficio
de los pueblos originarios como es el derecho a la consulta, y que ya estan
reconocidos los derechos humanos a nivel constitucional, entonces el problema
no radica primordialmente en una falta de reconocimiento de derechos, sino
que resalta la falta de voluntad politica y de caracter economico para dar
cumplimiento a lo que como Estado nos hemos comprometido como es el caso
del Convenio 169 de la OIT.

En este sentido, es necesario impulsar otras acciones de caracter juridico
como las que el propio sistema proporciona a través de la via judicial, porque
como ya se dijo, se han elaborado normas en las entidades federativas que

regulan la consulta, pero éstas han sido sin la participacion y consulta de los
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pueblos originarios, por ello, en el municipio de Cheran,39¢ Michoacan ya se ha
conseguido avanzar en materia de reformas constitucionales que tienen que ver
con los pueblos originarios, y esto ha sido a través de litigio estratégico, camino
que les ha obligado recorrer por la inobservancia y falta de normas para la
consecucion del respeto y proteccion de sus derechos como pueblo originario.

También se debe caminar hacia la construccién de una ley general que
contenga las bases del procedimiento de consulta para hacer viable el ejercicio
del derecho, lo que dejara abierto el abanico para considerar las
particularidades de cada pueblo, asi como la necesidad de consagrar
disposiciones por medio de las cuales se pueda responsabilizar al servidor
publico o particular, en caso de incumplimiento de lo estipulado en las
respectivas normas o acuerdos que deriven de la consulta.

Nos encontramos frente a un tema de gran envergadura y una tarea
ardua que tiene el Estado mexicano con la participacion de los sujetos de
derecho (pueblos originarios), en donde los derechos de todas las generaciones:
civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales y colectivos se deben respetar
y proteger, para los titulares en su caracter de seres humanos, asi como para los

pueblos originarios en sus derechos colectivos.
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de consulta.

Resumen: La proteccion de los derechos indigenas requiere de significativos
esfuerzos a realizar tanto a nivel nacional como internacional. Junto con las
previsiones constitucionales, legales y, en su caso, convencionales que se
generen, se estima que el redimensionamiento de la doctrina del margen de
apreciacion nacional puede resultar auxiliar para reforzar la proteccion de los
derechos de los indigenas ante alguna posible controversia de la competencia de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras clave: Derechos de los indigenas, libre determinacion de los pueblos,
margen de apreciaciéon nacional

I. Introduccion

Es innegable la importancia de los pueblos y comunidades indigenas, quienes,
desde su pensamiento y manifestaciones artisticas, nos ofrecen una perspectiva
interesante de la manera de concebir al individuo,397 asi como un valioso
testimonio relacionado con la convivencia armoénica con el medio ambiente,
tierra, agua y recursos naturales,398 que sin duda puede enriquecer la 6ptica

contemporanea de la persona y su entorno. Los derechos de los indigenas

* Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Autonoma de México. Maestria en Derecho
en la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México; Magister en Derecho Internacional: Comercio, Inversiones y Arbitraje
impartido por las Universidades de Chile y Heidelberg; Licenciada en Derecho por la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México.

397 Cfr. Montemayor, Carlos, Los pueblos indios en México. Evolucién histérica de su concepto
y realidad social, México, Debolsillo, 2008, p. 130.

398 Cfr. Morales, Braulio, “Desarrollo econémico y medio ambiente”, en Gutiérrez Contreras,
Juan Carlos (coord.), Memoria del Seminario Internacional de Derechos Humanos de los
Pueblos Indigenas, México, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos, 2006, pp.
273-276.
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requieren un marco juridico sélido de proteccion que salvaguarde su dignidad,
subsistencia, continuidad y la riqueza cultural que nos ofrece la perspectiva
indigena.

Al efecto, tendriamos que indagar de qué manera se encuentran
reconocidos y protegidos los derechos de los indigenas tanto a nivel
Constitucional, como en América Latina y determinar cuales son los retos en
esta materia a nivel regional. Junto con el reconocimiento y proteccién de los
derechos indigenas, un aspecto que adquiere particular importancia se relaciona
con el conocimiento particular de los usos y costumbres que rigen a un
determinado pueblo indigena, sobre todo en caso de que se suscite una
controversia de la cual pueda ser competente la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En este contexto el objetivo del presente trabajo es exponer la relevancia
que adquiere la doctrina del margen de apreciaciéon nacional en la proteccion de
los derechos de los indigenas. Particularmente buscaremos enmarcar dicha
doctrina en el contexto de alguna posible controversia de la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El desarrollo del presente trabajo se realizara en dos secciones, la
primera de las cuales expone los avances que hasta el momento se han tenido en
materia de proteccion de derechos de los indigenas. Igualmente, dentro de esta
seccion abordaremos los instrumentos internacionales que hasta el dia de hoy
reconocen los derechos indigenas, asi como las tareas pendientes que a nivel
regional se tienen en su reconocimiento y proteccion.

La segunda parte expone la relevancia de considerar el margen de
apreciacion nacional en la resolucion de controversias relacionadas con los
derechos indigenas en América Latina. Dicho tema estara precedido por una
breve referencia de la manera en que hasta ahora la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha recurrido a la interpretacion para solucionar casos en los
que se encuentre involucrada una posible violacién a los derechos de los
indigenas. En este punto aludiremos que a la par de la interpretacion, es preciso
recurrir al margen de apreciacién nacional para profundizar en torno a la
situacion de los indigenas, y en su caso, ideas, usos y costumbres que se
pudieran ver afectadas por las acciones u omisiones de un Estado. Bajo el

margen de apreciacion nacional, ademas de un estudio pormenorizado de la
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legislacion, usos y costumbres locales, requeririamos igualmente buscar un
didlogo entre las autoridades estatales o internacionales con pueblos y
comunidades indigenas, que permita entrever la preocupaciéon por conocer el
pensamiento, incluso tener una nocion del alcance de las posibles afectaciones a

sus derechos.

II. La proteccion de los derechos de los indigenas a nivel estatal e

internacional

1. Reconocimiento de los derechos indigenas en los ordenamientos

nacionales

La proteccion de la libre determinacién y autonomia de los pueblos y
comunidades indigenas, la conservacion y mejoramiento de su habitat, la
preservacion de la integridad de sus tierras, el acceso pleno a la jurisdiccion del
Estado, el derecho de acceder al uso y disfrute de los recursos naturales han sido
objeto de reconocimiento en diversas Constituciones en América Latina,399 lo
cual representa un significativo avance, sobre todo, en consideracion a los casi
cinco siglos en que los indigenas estuvieron privados del reconocimiento de ese
derecho.40¢ Incluso, en aquellos Estados en los que no se cuenta con una
referencia expresa para proteger los derechos indigenas, se evaltian la
pertinencia para incorporarlos como parte del texto constitucional.4o1

En México, por reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
14 de agosto de 2001, corresponde al articulo 20. de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos el reconocimiento de los derechos de los
indigenas. Dicho precepto, en su segundo parrafo reconoce que la Nacion tiene
una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos

indigenas. Del mismo modo, el articulo en cuestion dispone que

399 \Véase Carbonell, Miguel, “La Constitucionalizacién de los Derechos Indigenas en América
Latina: una aproximacion tedrica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, num.
108, septiembre-diciembre 2003.

400 \éase Montemayor, Carlos, Los pueblos indios en México. Evolucion histérica de su
concepto y realidad social, op. cit., pp. 46-53.

401 Sobre el particular, es posible referir a los esfuerzos que desde Chile se intentan realizar
para reconocer los derechos de los indigenas constitucionalmente. Al efecto, véase Roman
Garcia, Andrés, “Hacia el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en Chile”,
Revista de Derechos Fundamentales, Santiago, num. 11, 2014, pp. 143-152.
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correspondera a las constituciones y leyes de las entidades federativas el
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas, con lo cual las
autoridades de los tres niveles de gobierno —federal, estatal y municipal—
asumen la obligacion de dar proteccién a dichos pueblos.

Al efecto, entre los aspectos que contempla el articulo 2o.
constitucional, se senala el reconocer y garantizar autonomia para los
pueblos y comunidades indigenas para decidir sus formas internas de
convivencia y organizacion social; aplicar sus propios sistemas normativos
en la regulaciéon y solucién de sus conflictos internos, dentro del marco
constitucional; elegir a sus autoridades y representantes para el ejercicio de
sus formas propias de gobierno interno; preservar y enriquecer sus lenguas,
conocimientos y todos los elementos que constituyan su cultura, identidad,
hébitat e integridad de sus tierras; acceder a las formas y modalidades de
propiedad; elegir a representantes ante los ayuntamientos; acceder a la
jurisdiccion del Estado, para lo cual se deberan tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales, y ser asistidos por intérpretes y
defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura. Junto con esta
autonomia, el articulo 20. constitucional prevé igualmente una serie de
obligaciones para la Federacion, las Entidades Federativas y los Municipios,
para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y eliminar
cualquier practica discriminatoria, abatir las carencias y rezagos que afectan
a los pueblos y comunidades indigenas.

Como se puede apreciar, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, reconoce a los pueblos indigenas como el sustento de la
composicion pluricultural de la Nacion, asi como su autonomia. Del mismo
modo, impone a los tres niveles de gobierno dar la debida protecciéon y
reconocimiento a dicha autonomia, asi como realizar acciones para favorecer
la igualdad de oportunidades para los indigenas.

En este punto podriamos retomar a José Luis Cuevas Gayosso, para
quien el principal objetivo de los pueblos indigenas es obtener el
reconocimiento de su autonomia para ejercerlo efectivamente, lo cual no
implica independencia y menos aun contravencion al Estado nacional, sino que

se refiere a una convivencia en la diversidad y en el marco de la soberania del
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Estado y no transgresion, pero si coherencia con la norma vigente.4°2 Bajo esta
referencia podriamos apreciar que el tnico limitante a la autonomia de los
pueblos y comunidades indigenas es que se ajusten en todo momento a las
normas y principios contenidos en la Constitucion, a efecto de que exista una
convivencia pacifica y respetuosa entre los distintos grupos que conforman la
Nacién.

Un aspecto significativo que podemos destacar para efectos del
presente trabajo es que dentro de la autonomia, concretamente para acceder
plenamente a la jurisdiccion del Estado, se establece en la fraccién VIII del
apartado A de dicho articulo, que para garantizar ese derecho en todos los
juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se
deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales
respetando los preceptos constitucionales, lo cual supone que los érganos
judiciales habran de incorporar un requisito material adicional al momento
de decidir una controversia que involucre a algiin miembro o grupo indigena.
Lo anterior implicaria cierta sensibilizaciéon por parte de los integrantes de
los 6rganos judiciales para adentrarse en el conocimiento y comprension de
los usos y costumbres indigenas. Dicha cuestion exhortaria a establecer un
diadlogo responsable y respetuoso entre las autoridades jurisdiccionales y
aquéllas de los pueblos y comunidades indigenas, con la finalidad de indagar
la esencia y alcances del pensamiento, usos y costumbres de los pueblos y
comunidades indigenas y con ello estar en mejor posibilidad de conocer de
qué manera un determinado acto de autoridad lesiona el bienestar y armonia
de dichos pueblos y comunidades.

Al igual que la Constitucion y la legislacion local, encontramos que la
jurisprudencia y resoluciones al interior de cada Estado, buscan contribuir a
salvaguardar y proteger la no discriminacion, el principio territorial de los

pueblos indigenas,4°3 derechos de participacion y consulta;4°4 medio ambiente y

402 Cfr. Cuevas Gayosso, José Luis, “Soberania nacional y autonomia territorial de los pueblos
indigenas de México”, en Ordofez Cifuentes, José Emilio Rolando (coord.), Pluralismo juridico
y pueblos indigenas. Xl Jornadas Lascasianas Internacionales, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2005, p. 149.

403 \Véase Tesis 2a. CXXXVIII/2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XVI, Noviembre de 2002, p. 445.

404 \Véase Tesis 1a. CCXXXVI1/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XXIII, Agosto de 2013 t. 1, p. 736. Asimismo, Véase Yrigoyen Fajardo, Raquel Z.,
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salvaguarda de sus garantias procesales,4°5 e incluso concretarse en los
principios de organizacion de las instituciones publicas y privadas,4°¢ asi como
la libre determinacion y autonomia de los pueblos y comunidades indigenas.4°7
Lo anterior demuestra el esfuerzo e intenciones que a nivel estatal se
realizan con la finalidad de dar proteccion y reconocimiento a los derechos de
los indigenas, y en donde tanto los poderes publicos en su conjunto como los

particulares se encuentran obligados a dar la debida proteccion a los indigenas.

2. Reconocimiento de los derechos indigenas en los ordenamientos

nacionales

Bajo la premisa de que el Derecho Internacional es coadyuvante y
complementario protector de los derechos humanos recogidos en los
ordenamientos internos,4°8 es menester referir a aquellos instrumentos
internacionales que contemplen la proteccion de los pueblos y comunidades
indigenas como derechos humanos.

En general, partimos de que el reconocimiento de la libre determinacion
de los pueblos tiene su origen en la Carta de las Naciones Unidas proclamada en
el afio de 1945, en la cual se declara como un principio internacional que debe
guiar a los Estados en relaciéon con otros Estados.409

La libre determinacion de los pueblos, como un derecho humano

fundamental, también se puede encontrar en el articulo 10. del Pacto

“El derecho a la libre determinacion del desarrollo. Participacion, consulta y consentimiento, en
Wilhelmi, Marco Aparicio (ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales
y al territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Barcelona, Icaria Editorial, 2011, pp.
129-140.

405 \Véase Tesis 1a. CCXXXV/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XXIlI, Agosto de 2013 Tomo 1, p. 735.

408 \/éase Grimm, Dieter, “; Retorno a la comprensién liberal de los Derechos fundamentales?”,
trad. Raul Sanz Burgos, en Grimm, Dieter, Constitucionalismo y Derechos Fundamentales,
trad. Raul Sanz Burgos y José Luis Mufioz de Baena Simén, Madrid, Editorial Trotta, 2006, pp.
150-156.

407 \Véase Tesis 1a. CXII/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXXII, Noviembre de 2010, p. 1214.

408 \/éase Suarez Romero, Miguel Angel, “La Competencia Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en Mansilla y Mejia, Maria Elena, (coord.), Derecho
Internacional: Visiones Contemporaneas, México, Porria-UNAM, 2008, pp. 187-206.

409 \Véase Aguinda Salazar, Wilson F., E/ Consentimiento Previo, Libre e Informado. Un derecho
de los pueblos y nacionalidades indigenas, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2011, p. 35.
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Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales4:© y 10. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.41

Sin embargo, las particularidades de los indigenas y la pertinencia del
reconocimiento de sus derechos, requiere de una prevision mas especifica que
permita contextualizar las preocupaciones, anhelos y derechos de los pueblos y
comunidades indigenas, asi como las obligaciones que los Estados y la
Comunidad Internacional asumen en el reconocimiento y protecciéon de dichos
derechos.

Al efecto, podriamos destacar las Resoluciones Generales emitidas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, referentes al Derecho de los pueblos
y de las naciones a la libre determinacién, Resolucién 637 (VII), 20 de
diciembre de 1952, parte A;412 la Declaracion sobre la concesiéon de la
independencia a los paises y pueblos coloniales; Resoluciéon 1514 (XV), 14 de
diciembre de 1960, nimero 2,413 asi como la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucion 61/295,
A/RES/61/295, 13 de septiembre de 2007,44 que en conjunto representan un
esfuerzo de la comunidad internacional por reconocer las inquietudes de los
pueblos y comunidades indigenas ante determinada coyuntura internacional.

En lo especifico encontramos disposiciones concretas que buscan
proteger dicho sector, como el Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, que establece la responsabilidad de los gobiernos de desarrollar una

accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos

410 Articulo 10. del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
adoptado el 16 de diciembre de 1966, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de
mayo de 1981. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CESCR.aspx (Fecha de consulta: 15 de
mayo de 2016).

411 Articulo 10. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16 de
diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981.
Disponible en: http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx (Fecha de
consulta: 15 de mayo de 2016).

412 Asamblea General de las Naciones Unidas. Derecho de los pueblos y de las naciones a la
libre determinacion, Resolucion 637 (VII), 20 de diciembre de 1952, parte A. Disponible en:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/637(VIl)&Lang=S&Area=RESOLUTION
(Fecha de consulta: 10 de junio de 2016).

43 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion sobre la concesién de la
independencia a los paises y pueblos coloniales, Resolucion 1514 (XV), 14 de diciembre de
1960, numero 2. Disponible en: http.//www.un.org/es/decolonization/declaration.shtml (Fecha
de consulta: 10 de junio de 2016).

414 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, Resolucién 61/295, A/RES/61/295, 13 de septiembre de
2007. Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf (Fecha de
consulta: 10 de junio de 2016).
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pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.4!5 A la par de este Convenio,
encontramos igualmente previsiones que se encaminan a la proteccion de los
derechos indigenas, en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, bajo la cual los Estados parte se
comprometen entre otros aspectos a no incurrir en ningin acto o practica de
discriminacién racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a
velar para que todas las autoridades publicas e instituciones publicas,
nacionales y locales, actien de conformidad con esta obligacion, asi como a
tomar medidas en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la
informacién, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacién
racial y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las
naciones y los diversos grupos raciales o étnicos.41¢

Por su parte, el Convenio sobre Diversidad Biologica, en el articulo 8
inciso j) establece que cada parte con arreglo a su legislacion nacional:

[...] respetara, preservara y mantendra los conocimiento, las
innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas y
locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacién y la utilizacion sostenible de la diversidad
biolégica y promovera su aplicacion mas amplia, con la
aprobaciéon y la participacion de quienes posean esos
conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentarle que los
beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,
innovaciones y practicas se compartan equitativamente.47

En este punto, seria posible identificar un primer silencio en América
Latina, en virtud de que en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), pese a tener el mérito de reconocer los derechos civiles,

politicos, econémicos, sociales y culturales, carece de especificacién alguna en

415 Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
tribales en paises independientes, adoptado el 27 de junio de 1989, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 24 de enero de 1991. Disponible en:
http.//www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wems_10
0910.pdf (Fecha de consulta: 10 de junio de 2016).

416 Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, adoptada el 21 de diciembre de 1965, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el
13 de junio de 1975. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CERD.aspx (Fecha de consulta: 10 de
junio de 2016).

417 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Naciones Unidas, adoptado el 5 de junio de 1992,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de mayo de 1993. Disponible en:
https:.//www.cbd.int/intro/default.shtml (Fecha de consulta: 10 de junio de 2016).
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materia de derechos de los indigenas, pese a que una considerable parte de la
poblacion tiene naturaleza indigena.

Hasta ahora se da cuenta del Proyecto de Declaracion Americana sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en cuyo preambulo se aprecia el
reconocimiento a los pueblos indigenas como sociedades originarias. Reafirma
el derecho de los pueblos indigenas a desarrollarse de acuerdo a sus propias
tradiciones, necesidades e intereses; reconoce la relacion especial que
mantienen estos pueblos con la tierra, territorios y recursos para su
supervivencia, organizacion social, desarrollo, espiritualidad, bienestar
individual y colectivo; y proclama la voluntad politica de los Estados de seguir
avanzando en el reconocimiento de los derechos de estos pueblos. Si bien dicho
documento no ha alcanzado el consenso de los Estados y los pueblos indigenas,
tiene presente la intencién por reconocer los derechos de los indigenas.418

Sin perjuicio de lo anterior, la ausencia de un instrumento regional en
materia de derechos de los indigenas no ha sido obstaculo para que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos resuelva las distintas controversias que
se presentan entre comunidades indigenas y los Estados. En esta tesitura, en el
siguiente apartado enunciaremos los principios y criterios que ha empleado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para resolver determinados casos,
lo cual nos conducird a redimensionar el alcance del margen de apreciacién
nacional en la proteccion de los derechos indigenas, particularmente en la
hipétesis de que surja una controversia de la cual sea competente la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

III. Reconsideracion de la doctrina del margen de apreciaciéon

nacional en la proteccion de los indigenas a nivel regional

1. La interpretacion en materia de proteccion de los indigenas en la

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Al efecto, corresponde a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como

institucion judicial autébnoma, la aplicacion e interpretacion de la Convencion

418 Cfr. Aguinda Salazar, Wilson F., E/ Consentimiento Previo, Libre e Informado. Un derecho
de los pueblos y nacionalidades indigenas, op. cit., pp. 237-240.
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Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 10. del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Dicha institucion, en términos del articulo 2 ejerce una funcion jurisdiccional y
consultiva.

Como se mencion6 con anterioridad, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no contiene articulo expreso referente a los indigenas, al
presuponerse un reconocimiento amplio de los derechos, fundado en los
atributos de la persona humana, sin importar raza, religién, género, edad,
ideologia, condicion fisica o social.

En este punto, la interpretacion juridica desempena un papel primordial
en la efectiva proteccion de los derechos de los indigenas. Las normas de
interpretacidon, se encuentran previstas en el articulo 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el cual senala que ninguna disposici6on

puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que
puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Para efectos del articulo 30 de la Convencién, “las restricciones
permitidas [...] al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el proposito para el cual han sido establecidas”.

Sobre esa base, la Corte Interamericana de Derechos Humanos al

resolver los casos relacionados con los derechos de propiedad,49

419 Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros
vs. Panama. Sentencia de 14 de octubre de 2014. Disponible en:
http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_284 esp.pdf (Fecha de consulta: 26 de
junio de 2016); Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Sentencia de 27 de
junio de 2012. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf
(Fecha de consulta: 26 de junio de 2016); Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de
28 de noviembre de 2007. Disponible en:
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reconocimiento de la personalidad juridica, la vida, integridad personal,42°
libertad de conciencia y religion,42! garantias judiciales y procesales,422 asi como
derechos economicos, sociales y culturales423 de los indigenas, ha empleado el
principio pro persona; el método de progresividad o integralidad maximizadora
del sistema; principio de indivisibilidad de los derechos; eficacia directa o
autoejecutabilidad de los derechos humanos y el criterio teleolégico o finalista.

Si bien, resultaria interesante describir los alcances de los principios y
métodos de interpretacion empleados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para resolver controversias entre Estados e indigenas, para efectos del
presente articulo, nos limitaremos a enunciarlos con la finalidad de indagar,
hasta qué grado son suficientes dichos métodos y principios para dar una
proteccion integral a los derechos indigenas. Particularmente tendriamos que
considerar la inquietud que se ha planteado en el sentido de que evidentemente,
después de siglos de dominacion que han sufrido los pueblos indigenas, sus
demandas parecerian no caber en el orden normativo ortodoxo nacional, el cual
fue construido para tutelar otro tipo de intereses, ante lo cual se estima
conveniente aceptar que la renovaciéon del orden juridico es un imperativo de la
realidad y, por supuesto, de la justicia”.424

Si bien, el tema de la incorporacién de la racionalidad y visién indigena
en el Derecho sigue en discusion,425 seria conveniente continuar con la reflexion
y estudio de la manera en que a través del sistema Interamericano de Derechos

Humanos, se afronta la problematica relativa a la falta de técnicas garantistas

http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf (Fecha de consulta: 26 de
junio de 2016).

420 Caso Masacres de Rio Negro vs Guatemala. Sentencia de 4 de septiembre de 2012.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250 esp.pdf (Fecha de
consulta: 26 de junio de 2016).

421 Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto
de 2001. Disponible en: http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79 esp.pdf
(Fecha de consulta: 26 de junio de 2016).

422 Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de mayo de
2006. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf (Fecha
de consulta: 26 de junio de 2016).

423 Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 6 de febrero de 2006.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf (Fecha de
consulta: 26 de junio de 2016).

424 Cfr. Cuevas Gayosso, José Luis, “Soberania nacional y autonomia territorial de los pueblos
indigenas de México”, op. cit., p. 150.

425 \Jéase Lopez Barcenas, Francisco, Legislacion y Derechos Indigenas en México, México,
Centro de Orientaciéon y Asesoria a Pueblos Indigenas, A.C., Ediciones Casa Vieja, Red-es,
Centro de Estudios Antropolégicos, Cientificos, Artisticos, Tradicionales y Linguisticos “Ce-
Acatl’, A.C., 2002, pp. 146-148; Villoro, Luis, “En torno al derecho de autonomia de los pueblos
indigenas”, Cuadernos Americanos, México, num. 56, 1996, pp. 171-176.
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adecuadas para impedir o reparar el desmantelamiento en curso de las garantias
sociales existentes42¢ e incluso de técnicas juridicas idoneas para obligar a los
poderes publicos a introducir garantias primarias de muchos derechos y
protegerlos de los grandes poderes econémicos privados.427

Igualmente, tendriamos que considerar la dificultad que representa que
los conceptos universales tengan un alcance ilimitado y la pertinencia de
recurrir a los usos y normas locales en la resolucion de problemas, lo que nos
invita a abordar el margen de apreciacion nacional,428 que permite adentrarnos
en la cuestion historica, cultural y social que ha llevado a reconocer los derechos
de los indigenas en los respectivos Estados.

En este tenor, nuevamente pareceria conveniente contar con un
instrumento que a nivel regional estableciera de manera detallada los derechos
de los pueblos y comunidades indigenas. Al margen de dicho instrumento, es
pertinente contar con elementos o doctrinas adicionales que permitan
adentrarnos en la esencia de los derechos indigenas para determinar el grado de
afectacion que una determinada accion u omision del Estado les pudiera causar,
asi como comprender los usos y costumbres que rigen los pueblos y
comunidades indigenas en litigio, para lo cual el margen de apreciacion nacional

puede ser un interesante referente en la materia.

2. El margen de apreciacion nacional en la resolucion de

controversias en materia de derechos de los indigenas

En general, es posible apreciar que tanto la legislacion nacional asi como el
articulo 8 del Convenio nimero 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo contienen disposiciones tendientes a tomar en cuenta los usos y

costumbres de los pueblos y comunidades indigenas.

426 \/éase Ferrajoli, Luigi, “Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales. La Rigidez
de la Constitucion y sus Garantias”, en Ferrajoli, Luigi et al., La teoria del derecho en el
paradigma constitucional, Madrid-México, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Fontamara,
2010, p. 113.

427 Cfr. Ibidem, p. 114.

428 \/éase Nufez Poblete, Manuel, “Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional. La
experiencia latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de una técnica de
adjudicacioén del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, en Acosta Alvarado, Paola
Andrea y Nufez Poblete, Manuel (coords.), El Margen de apreciaciéon en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos: Proyecciones Regionales y Nacionales, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 37.
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Al efecto, dicha consideracion puede adquirir un especial matiz si
consideramos una posible controversia de la cual sea competente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y que se relaciona precisamente con el
margen de apreciacion nacional.

En términos generales, para Francisco R. Barbosa Delgado, la nocién del
margen de apreciacion puede ser definida como “el campo de accion e
interpretacion de los derechos fundamentales, dejado a las autoridades
soberanas del Estado y a los jueces internacionales”.429 Dicho margen puede ser
dividido en un caracter interno, que permite un dialogo entre el derecho interno
y el derecho internacional a partir de principios fundadores que el Estado
adopta dentro de su ordenamiento; y uno externo, bajo el cual el Estado se ve
confrontado a la apariciéon de la jurisdiccion internacional que surge por la
accion de los denunciantes de violaciones de derechos humanos, quienes
activan los tribunales regionales que protegen de forma subsidiaria estos
derechos a través del principio de proporcionalidad con el cual se determina la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de las medidas
de restriccion tomadas por parte del Estado.430

Igualmente, es posible considerar el margen de apreciacién nacional

como:

Una labor de confrontacion de la norma nacional con la norma
internacional a partir de la cual, mediante una labor de
interpretacion, y sobre criterios axioldgicos nacionales —vinculados
con la seguridad nacional, los principios y valores inherentes a la
sociedad, la tradicion constitucional, etcétera—, el juez nacional
fundamenta la aplicacion de la norma nacional en detrimento de la
norma internacional, o decide excepcionar o limitar el alcance de la
aplicacion de la norma internacional.43!

429 Barbosa Delgado, Francisco R., “El margen de apreciacion en el derecho internacional de
los derechos humanos: entre el Estado de derecho y la sociedad democratica”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo y Herrera Garcia, Alfonso (coords.), Dialogo jurisprudencial en derechos
humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales, In Memoriam Jorge
Carpizo, generador incansable de dialogos..., México, Tirant lo Blanch, 2013, p. 52.

430 Véase Ibidem, pp. 52-53.

431 Delpiano Lira, Cristian y Quindimil Lépez, Jorge Antonio, “La Proteccion de los Derechos
Humanos en Chile y el margen de apreciacién nacional: Fundamentos Juridicos desde la
Consolidacion Democratica”, en Acosta Alvarado, Paola Andrea y Nufiez Poblete, Manuel
(coords.), op. cit., p. 156.
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Bajo dicho margen se busca la proteccion de una serie de derechos
imprescindibles para la convivencia democratica, asi como un espacio de
maniobra de los Estados para actuar, de manera que se permita que en ciertos
derechos en los que no exista un consenso en su aplicaciéon cada Estado tenga la
posibilidad de protegerlo conforme a sus cAnones internos.432

En general, su uso supone una autocontencion por parte de la Corte, la
cual no debe sustituir las apreciaciones de las autoridades nacionales sobre la
prueba de los hechos, la interpretaciéon de la legalidad ordinaria o la
configuracion por el legislador de los derechos en cada ordenamiento. Dicha
doctrina se encuentra integrada por una serie de elementos que son la existencia
de una base normativa comtn; un argumento que permita adoptar una solucién
compartida, de manera que ante la posible falta de un consenso normativo, se
autorice o refuerce la posibilidad de un margen de apreciacién nacional; el
analisis de la naturaleza del derecho, del deber del Estado, del fin perseguido
por la interferencia nacional en el derecho o de la medida que articula esa
interferencia, del objeto de la regulacion legal interna sobre la que se proyecta el
derecho humano, asi como la existencia de circunstancias particulares, como
puede ser una situacion de emergencia o peligro.433 Si bien dicha doctrina sigue
siendo objeto de cuestionamientos y controversias,434 se ha estimado necesaria
su consideracién en tanto que refleja la evidente realidad de una diversidad de
Estados, con una disparidad cultural de distintas comunidades politicas
nacionales.435

Dicha doctrina representa un contacto directo y continuo entre las Cortes
Internacionales en materia de Derechos Humanos y las fuerzas de los

respectivos Estados43¢ que en cierta forma puede coadyuvar a consolidar una

432 \Véase Sanchez-Molina, Pablo, “El margen de apreciacién nacional en las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativas al derecho a elecciones libres”, Estudios de
Deusto, Bilbao, vol. 62/1, enero-junio 2014, pp. 374-376.

483 Véase Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién
nacional segun el tribunal europeo de derechos humanos: soberania e integracién”, en Teoria y
realidad constitucional, Madrid, nam. 20, 2007, pp. 125-126.

434 \Jéase Ibidem, pp. 127-128.

435 VVéase Ibidem, pp. 129-130.

436 \/éase Spano, Robert, “Universality or Diversity of Human Rights? Strasbourg in the Age of
Subsidiarity”, Human Rights Law Review, Nottingham, num. 14, 2014, p. 501.
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relacion entre el orden juridico interno, las reglas y principios que rigen a la
comunidad internacional.437

Aplicado lo anterior a la materia de derechos de los indigenas,
encontramos que el Estado en su dimension interna, a partir de su contexto
histérico determinado, tiene mayor posibilidad de establecer en su legislacion
interna las necesidades y medios de proteccion que exigen los pueblos y
comunidades indigenas. Asi, ante el supuesto que se emita un instrumento
regional que reconozca y proteja los derechos de los pueblos y comunidades
indigenas, la legislacion —en sentido amplio— del Estado contara con una mayor
especializacion y especificacion en la regulacion de dichos derechos, al recoger
precisamente esas inquietudes y necesidades de los pueblos y comunidades que
habitan en el territorio. De tal manera, aun cuando existiera un instrumento
internacional en materia de proteccion de los derechos indigenas, éste habria de
ser estudiado y analizado conjuntamente con la legislacion estatal, con pleno
respeto a los usos y costumbres de los pueblos y comunidades indigenas, los que
no podrian desatenderse o dejarse de aplicar por privilegiar la cuestion
internacional. En este caso el juez incluso podria fundamentar la aplicacion de
la norma nacional en detrimento de la norma internacional, o decidir
excepcionar o limitar el alcance de la aplicacién de la norma internacional,
conforme a lo indicado en parrafos anteriores.

En la dimension externa encontrariamos una posibilidad distinta para
concebir el margen de apreciacion nacional, que supondria la jurisdiccién
internacional, en este caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que requiere considerar la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en
sentido estricto de las medidas de restriccién tomadas por parte del Estado.438 A
manera de ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos, ya ha empleado
dicho margen de apreciacion nacional, al resolver controversias derivadas de los
articulos 8 (vida privada y familiar), 9 (libertad de pensamiento, conciencia y
religion), 10 (libertad de expresion), 11 (libertad de reunion y asociacion), 14
(prohibicién de discriminacion), 15 (derogacién de estado de excepcion) y 1 del

Protocolo 1 de la Convencion Europea de Derecho Humanos. Por su parte, en la

437 \Véase Shaw, Malcolm N., International Law, 5a. ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2003, pp. 120-162.

438 \/éase Matiya, Jarvis, “Repositioning the international human rights protection system: The
UN Human Rights Council’, Commonwealth Law Bulletin, vol. 36, num. 2, junio 2010, p. 35.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, encontramos referencias
indirectas —al no ser nombrada explicitamente— a la doctrina del margen de
apreciacion nacional en los casos como Perozo y otros vs. Venezuela libertad de
buscar, recibir y difundir informacién y el derecho a la integridad personal),439
Chaparro Alvarez y Lapo Iitiguez vs. Ecuador (libertad personal, garantias
judiciales, integridad personal y propiedad privada),440 o Herrera Ulloa vs.
Costa Rica (libertad de pensamiento, libertad de expresion y garantias
judiciales),44t en donde dicho 6rgano jurisdiccional realizd6 un estudio de la
legislacion interna de los Estados. En materia de derechos indigenas, la
aplicacion de la doctrina del margen de apreciaciéon nacional se sumaria a los
retos a enfrentar por parte de dicha institucién, a efecto de determinar cuando
podria aplicarse dicha doctrina.442

La doctrina del margen de apreciacion nacional, en el caso de los pueblos
y las comunidades indigenas la llevariamos a un distinto nivel, en el sentido de
que méas que buscar su aplicacioén para justificar la actuacién del Estado —para
restringir el ejercicio de un derecho, por ejemplo—, se busca aplicarla para
comprender los usos y costumbres de los pueblos y comunidades indigenas ante
una posible controversia de la cual pudiera conocer la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que involucre una colisién entre una regulaciéon por parte
del Estado y los usos y costumbres bajo las cuales se rijan los pueblos y
comunidades indigenas. Sobre el particular, lo que podriamos rescatar del
margen de apreciacion nacional es indagar: cuales son las razones que subyacen
para que un determinado pueblo o comunidad indigena adopte los usos y

costumbres; si existe una contravencion de los usos y costumbres indigenas con

439 \Véase Caso Perozo y Otros vs. Venezuela. Sentencia de 28 de enero de 2009. Disponible
en: http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_195 esp.pdf (Fecha de consulta: 23
de enero de 2017).

440 \/éase Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador. Sentencia de 21 de noviembre
de 2007. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170 esp.pdf
(Fecha de consulta: 23 de enero de 2017).

441 Véase Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Sentencia del 2 de julio de 2004. Disponible en:
http.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 107 esp.pdf (Fecha de consulta: 23 de
enero de 2017).

442 Sobre los retos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para solucionar los
problemas de los pueblos indigenas y la posibilidad de emplear su desarrollo jurisprudencial
para guiar las politicas del Estado. Véase Nash Rojas, Claudio, “Los Derechos Humanos de los
Indigenas en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Aylwin,
J. (ed.), Derechos Humanos y Pueblos Indigenas. Tendencias internacionales y contexto
chileno, Instituto de Estudios Internacionales, Universidad de la Frontera, Temuco — Chile,
2004. Disponible en: http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/36.pdf (Fecha de
consulta: 30 de junio de 2016).

216


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_195_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107_esp.pdf
http://www.cdh.uchile.cl/media/publicaciones/pdf/36.pdf

aquella propia de la legislacion estatal; la manera en que éstos colisionan con la
normatividad impuesta por el Estado, y si la colision vulnera la autonomia de
los pueblos y comunidades indigenas.

Aqui, es recomendable que un instrumento que a nivel regional proteja
los derechos de los indigenas, adicione un precepto bajo el cual establezca en
qué supuestos seria conveniente retomar el margen de apreciacion nacional
como herramienta hermenéutica auxiliar para determinar los alcances de los
usos y costumbres de los pueblos y comunidades indigenas en caso de existir
una colisiéon con la normatividad estatal, de la cual pueda resultar un acto u
omisién por parte del Estado que se considere violatoria de los derechos de
dichos grupos.

En esa tesitura, lo que buscamos con el margen de apreciacién nacional
es dar un redimensionamiento para tener una mayor aproximacion a los
alcances de los usos y costumbres de los derechos indigenas que permitan la
comprension de la magnitud de la posible vulneracién a sus derechos por parte
de un Estado. Adicionalmente, dicho margen puede ser significativo para
garantizar al lesionado el goce de su derecho o libertad conculcados, asi como la
reparacion de las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizaciéon a la parte
lesionada, en caso de que la Corte decida que hubo violacion a un derecho o
libertad protegidos en la Convencién, conforme a lo estipulado en el articulo 63
de la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos.

Asi, con la comprension de los usos y costumbres de los pueblos y
comunidades indigenas, estariamos en posibilidad de tener una mejor
aproximacion y comprension a la afectaciéon realizada por parte del Estado, asi
como de las medidas a adoptar para reparar el dano. La comprension de la
situacion y derechos de los indigenas, a su vez, permitira continuar en la
consolidacion de su proteccion en América Latina.

De esta manera, el margen de apreciacion nacional adquiere especial
relevancia para estudiar las posibles afectaciones que las acciones u omisiones
de un Estado causen a los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, asi

como para determinar la reparacion de la medida.
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3. La aproximacion al margen de apreciacion nacional a partir del

dialogo y la educacion juridica

Una manera de aproximarnos al margen de apreciacion nacional, podria ser a
través del didlogo que se establezca tanto al interior del Estado, como incluso de
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, de ser el caso, con los
pueblos y comunidades indigenas, lo cual seria significativo para reforzar la
proteccidon de los indigenas tanto a nivel estatal como a nivel regional. Dicho
didlogo permitira no s6lo contar con mayores elementos materiales para decidir
un caso concreto, sino incluso, indirectamente, permitira rescatar ese legado
cultural de los indigenas que ayuden a comprender el significado del individuo y
su relacion con el entorno natural.

En la realizacion de dicho diadlogo seria igualmente conveniente partir del
presupuesto de la educacion juridica, que permita sensibilizar al jurista de las
necesidades, reclamos y necesidad de proteccion de los indigenas. Incluso, seria
conveniente difundir al interior de los pueblos y comunidades indigenas la
cultura juridica, de tal manera que los integrantes de los referidos grupos de
poblacion, conozcan sus derechos, deberes y obligaciones, asi como los
mecanismos que a nivel nacional e internacional tienen para hacer valer sus
derechos.

Tanto el didlogo como la educacion juridica, son aspectos que desde el
interior de los Estados parte de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos se requieren considerar para velar por una adecuada proteccion de los

derechos de los pueblos y comunidades indigenas.

IV. Reflexiones finales

La proteccién de los derechos indigenas exige un esfuerzo de los poderes
publicos y de los particulares para respetar los usos y costumbres, propiedad,
autoridades y en general la libre autodeterminacion. Al efecto, la Constitucion,
la legislacion y los instrumentos internacionales son significativos para
reconocer los derechos de los indigenas, asi como establecer las obligaciones
que asumen los poderes publicos y particulares en la proteccion de tales

derechos.
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Dentro de la proteccion de los derechos de los indigenas, la doctrina del
margen de apreciacion nacional desempefia un notable papel para comprender
la esencia y alcances de los usos y costumbres de los indigenas con la finalidad
de estar en posibilidades proveer de mejor manera una sentencia, en caso de
que exista un conflicto entre un ente publico y los pueblos y comunidades
indigenas. Como parte del margen de apreciacion nacional, estimamos que
ademas de la revision exhaustiva de la legislacion estatal, el dialogo entre las
autoridades jurisdiccionales y los pueblos y comunidades indigenas es
significativo para comprender adecuadamente los alcances del pensamiento,
usos y costumbres indigenas, que nos permitan redimensionar su forma de vida,
la importancia de salvaguardarla y comprender los alcances de la posible
afectacion que una acciéon u omision conlleve para dichos pueblos.

Asi, una linea de investigacion que seria conveniente considerar a partir
de lo expuesto radica en explorar la manera en que el dialogo puede favorecer el
entendimiento con los pueblos y comunidades indigenas, asi como los
presupuestos y elementos clave para entablar ese didlogo. Dicho didlogo se
estima que es significativo tanto en la funcion jurisdiccional, como de manera
previa a la posible accidon u omision que pudiera representar una afectacion a los

pueblos y comunidades indigenas.
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Sumario: I. Introduccién. II. Los derechos politicos de los pueblos
indigenas. III. Bloque de constitucionalidad aplicable en materia
indigena. IV. La jurisdiccién electoral del TEPJF V. El autogobierno y
sus limites. V1. Los derechos politicos de las mujeres indigenas. VII.
El derecho a la consulta indigena en materia electoral. VIII. El
principio de maximizacion de la autonomia. IX. Juzgamiento con
perspectiva intercultural. X. Dos fundamentos de la interpretacion
constitucional del TEPJF. XI. A manera de conclusion. XII. Fuentes
de consulta.
Resumen: El proposito del presente trabajo es ofrecer un panorama actual
sobre los derechos politicos de los pueblos indigenas a partir del andlisis de los
criterios emitidos por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
en la resolucién de los casos relacionados con el ejercicio de la autonomia
politica de los pueblos indigenas, concretamente, con el derecho de
autogobierno en el marco de sus propios sistemas de organizaciéon politica y
juridica.
Palabras clave: derechos politicos indigenas, la autonomia indigena, el

autogobierno, la perspectiva intercultural.

I. Introduccion

Los procesos constituyentes latinoamericanos de finales del siglo pasado e
inicios del siglo XXI han servido como mecanismos de transformacion social, de
los cuales emergieron nuevas constituciones con un contenido original y ajeno a

los canones tradicionales.443 Con esta dindmica constitucional se ha pretendido

* Jurista de origen Maya-cho'l del estado de Chiapas. Maestro en Derecho por la UNAM.
Egresado del Titulo de Experto en Pueblos Indigenas, Derechos Humanos y Cooperacion
Internacional de la Universidad Carlos Il de Madrid.

443 Desde mediados del siglo XIX hasta finales del mismo, en América Latina, puede
considerarse el momento fundacional del constitucionalismo regional, y en la que queddé
definida la estructura basica de la organizacion constitucional del poder a través de un pacto
liberal-conservador. Cfr. Gargarella, Roberto, “Recuperar el lugar del ‘pueblo’ en la
constitucién”, véase Gargarella, Roberto y Niembro Ortega, Roberto (coords.),
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superar la vision monista del derecho y su enfoque normativista, lo que ha
permitido sentar determinadas bases para lograr una participacion mas activa
de los diversos actores que historica y sistematicamente habian sido relegados
por el caracter excluyente del sistema politico: los pueblos y comunidades
indigenas.

En este nuevo ciclo constitucional, diversos paises reformaron sus
constituciones politicas, en los que se reconoce una serie de derechos para las
comunidades y pueblos indigenas, aunque con diferente nomenclatura:
sistemas normativos, derecho consuetudinario, usos y costumbres, derecho
indigena, entre otros. De tal modo que, estos documentos constitucionales
reformularon las bases institucionales, sociales y culturales, que provoco el
surgimiento de nuevos actores politicos, asi como de mecanismos de
participacion entre el Estado y la sociedad.

La “revolucidon constituyente” en la que se reconocieron derechos en
materia indigena en Latinoamérica, también llegd a México, reflejandose en la
reforma constitucional de 1992; posteriormente, a raiz del movimiento zapatista
en 1994, el tema indigena fue retomado, discutido y aterrizado en la
modificacién constitucional de 2001. Finalmente, con la reforma constitucional
en materia de derechos humanos de 2011, los derechos de los pueblos indigenas
se analizan desde otra perspectiva y con nuevos desafios ante este marco
constitucional que rige en nuestro pais.

En este orden de ideas, el proposito de este trabajo es ofrecer un
panorama de los derechos politicos de los pueblos indigenas en el marco de un
Estado pluricultural y democratico de derecho, de tal modo que se pretende
identificar la linea argumentativa construida por la jurisdiccion electoral en la
proteccion de sus derechos de naturaleza politica conforme a las siguientes
interrogantes: ¢cual ha sido el papel del TEPJF en la proteccion de los derechos
politicos indigenas en su vertiente de autogobierno? Y si ¢Los pueblos y
comunidades indigenas estan logrando cambiar el discurso juridico a través de

la judicializacion de sus derechos politicos?

Constitucionalismo progresista: retos y perspectivas. Un homenaje a Mark Tushnet, México,
UNAM et al., 2016, p. 20. Para el estudio de los nuevos fundamentos tedricos del
constitucionalismo latinoamericano véase Viciano Pastor, Roberto (ed.), Estudios sobre el
nuevo constitucionalismo latinoamericano, Valencia, Tirant lo blanch, 2012.

227



Para tratar de cumplir nuestro objetivo, se analizaron una serie de
resoluciones relevantes emitidas por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion en materia de impugnacion interpuesta por los
indigenas (en forma individual o colectiva), relacionadas con el ejercicio de su

autogobierno.444

I1. Los derechos politicos de los pueblos indigenas

Con el término derechos politicos “suelen designarse aquellos derechos
fundamentales que tienen por finalidad proteger la participacion de los
ciudadanos en la gestiéon de los asuntos publicos y, en consecuencia, estin mas
inmediatamente relacionados con el funcionamiento de las instituciones
democraticas”.445 En razon de lo anterior, para el ejercicio de tales derechos las
personas tienen que poseer la calidad juridica de ciudadanos a fin de tomar
parte en la vida politica, en consecuencia, la ciudadania se erige en un elemento
condicionante para la vigencia de los derechos politicos. Esto se debe a que, en
un contexto liberal democratico se hace una equiparaciéon entre derechos
politicos y ciudadania, pues ciudadano es, casi por definicion, quien puede
participar en la gestion de los asuntos publicos.446

De tal modo que una vez que se ha sefialado que los derechos politicos
corresponden so6lo a los ciudadanos, en el caso mexicano, éstos se encuentran
reconocidos en articulo 35 constitucional, asi como en los tratados
internacionales suscritos por el Estado mexicano.

En esa tesitura, dentro del régimen constitucional mexicano se presenta
una distincion —y desde luego una discusion— entre los derechos politicos y los
derechos politico-electorales de los ciudadanos a los que se refiere el articulo 99
constitucional. En razéon de ello, hay que sehalar que existe una diferencia
conceptual o nominal de ambos vocablos en virtud de que la fraccion V del

articulo constitucional referido le otorga competencia al TEPJF para resolver en

444 |_a mayoria de las ejecutorias seleccionadas corresponden a los asuntos que generaron
alguna tesis jurisprudencial o aislada en materia de derechos politicos de los pueblos y
comunidades indigenas y, pertenecen a la Quinta y Sexta Epocas de la jurisprudencia del
TEPJF.

445 Djez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, Aranzadi,
2005, p. 379.

448 |dem.
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forma definitiva e inatacable sobre las impugnaciones de actos y resoluciones
que violen los derechos politico-electorales de los ciudadanos.447

Asimismo, cabe subrayar que en la legislaciéon secundaria -tanto en Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion como en la Ley General del
Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electoral-,448 el legislador
introdujo la aludida subcategoria de derechos politico-electorales, “agregando a
la redaccion constitucional un guion (-) que ha dado origen a interpretaciones
restrictivas”.449 De esto, podemos colegir que no todo derecho politico es de
caracter electoral, como seria especificamente el caso del derecho de asociacion
politica o el de peticion.

En este contexto, la legislacion electoral considera a los derechos politico-
electorales como un subconjunto o subclase de los derechos politicos, los cuales
estan integrados por los derechos a votar y ser votado en las elecciones
populares; a asociarse individual y libremente para tomar parte en forma
pacifica en los asuntos politicos; a afiliarse libre e individualmente a los partidos
politicos; a integrar las autoridades electorales de las entidades federativas y el
derecho a la consulta;45° todos justiciables a través del sistema de medios de
impugnacion.

Por todo lo anterior, sin 4animo de exhaustividad, conviene precisar que el
estudio en cuestion describe y analiza la situaciéon actual de los derechos
politicos de los pueblos indigenas en su vertiente de autogobierno, a partir de la
revision de las ejecutorias relevantes pronunciadas por el maximo o6rgano

electoral.

447 Gonzélez Oropeza, Manuel et al., La suspensién de los derechos politicos por cuestiones
penales en México, México, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, 2010, p. 7.
448 \/éase los numerales 186, fraccion Il de la Ley Organica sefialada y 83 de la Ley General
referida.

449 \Véase Gonzalez Oropeza, Manuel et al., La suspensién de los derechos politicos por
cuestiones penales en México, op. cit., p. 7.

450 Jpidem, p. 9. Hay que recordar que por muchos arios los derechos politicos no eran
considerados como “garantias individuales” (en su expresion anacroénica), consecuentemente,
no eran tutelados a través del juicio de amparo. Con motivo de las reformas constitucionales y
legales de 1996, el Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano
(JDC) aparece como un instrumento procesal paralelo al juicio de garantias.
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II1. Bloque de constitucionalidad aplicable en materia indigena

En primer lugar, hay que senalar que las decisiones del TEPJF en su caracter de
organo terminal de justicia electoral, subyacen en un bloque de
constitucionalidad-convencionalidad que esta integrado por la Constitucion
politica y de los tratados internacionales de los que el Estado mexicano es parte,
y que constituye el parametro de control de regularidad constitucional de las
normas y actos del sistema juridico.45! Este estandar implica tomar en cuenta la
jurisprudencia generada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
derivada de la resolucion de los asuntos de los paises adheridos a la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

Sin embargo, este marco constitucional-convencional presenta una
dimensiéon contradictoria, ya que por una parte consagra y garantiza los
derechos propios de un Estado liberal, mientras que por otro lado, reconoce la
dignidad e identidad de los pueblos y comunidades indigenas basado en
principios y cosmovisiones diferentes.452 Esta tension provoca grandes desafios
para el juzgador, lo que significa que no es sencillo tratar de armonizar el

gjercicio de los derechos politicos de los pueblos indigenas.

451 Entre las que podemos mencionar, se encuentran: Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y tribales en paises independientes, adoptado el 27 de junio de 1989,
publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon el 24 de enero de 1991. Disponible en:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wems_100910.pdf
(consultado el 30 de abril de 2020); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 16
de diciembre de 1996, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de mayo de 1981. Disponible
en: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx (Consultado el 30 de abril de 2020);
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16 de diciembre de
1966, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 12 de mayo de 1981. Disponible en:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx (Consultado el 30 de abril de 2020); la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, resolucion 61/295, A/RES/61/295, 13 de septiembre de 2007.
Disponible en: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS_es.pdf (Consultado el 30 de abril
de 2020); la Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas o Lingiiisticas, aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/135 de 18 de
diciembre de 1992. Disponible en:
https.//www.ohchr.org/Documents/Issues/Minorities/Booklet_Minorities_Spanish.pdf (Consultado el 30 de
abril de 2020).

452Cfr. Botero Marino, Catalina, “Multiculturalismo y derechos de los pueblos indigenas en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional”, Precedente, Cali, Universidad ICESI, 2003, p. 55.
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IV. La jurisdiccion electoral del TEPJF

A pesar de que la practica del autogobierno no es de reciente data, pues como
sabemos, las sociedades indigenas han mantenido sus formas de gobierno e
instituciones durante tiempo atras, es a partir de las reformas constitucionales
de 1992, y sobre todo, la de 2001, cuando se reconoce constitucionalmente un
“derecho originario” de los pueblos y comunidades indigenas, el cual significo la
vigencia de un derecho alternativo (derecho indigena), y al mismo tiempo, la
intromision del Estado —a través del derecho positivo— en la resolucion de los
conflictos indigenas de caracter politico.

En razén de ello, actualmente las desavenencias indigenas de origen
politico son susceptibles de resolverse en ultima instancia por la jurisdiccion
electoral federal, siempre que los miembros de los pueblos indigenas lo soliciten
individual o colectivamente. Dicha intervencién estatal mediante el TEPJF en la
solucion de las controversias juridico-politicas se presenta en el momento en
que existe una pretension o reclamacion (desde el punto de vista técnico) que
formula un sujeto legitimado (comunidad indigena o persona indigena) ante
una autoridad judicial para que le imparta justicia.

De manera que, el TEPJF al tener la potestad jurisdiccional de resolver
los asuntos politicos en materia indigena, ha emitido una diversidad de criterios
mediante los cuales ha delineado toda una linea argumentativa apoyada en una

serie de principios o directrices que se detallan en los siguientes apartados.

V. El autogobierno y sus limites

El autogobierno representa un haz del derecho de autodeterminacién de los
pueblos y comunidades indigenas, lo que implica tener la capacidad de disponer
de un gobierno propio conforme a determinados fines y valores. Esta forma de
autonomia politica se ejerce cuando un grupo social tiene el derecho de dictar
sus propias reglas, dentro de un ambito limitado de competencia.453 El
autogobierno ha sido una demanda constante de los indigenas en los Estados

contemporaneos ante la existencia de una sociedad heterogénea y diversa.

453 Cfr. Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, México, UNAM-Paidds, 1998, p. 95.
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En materia de autonomia politica, el TEPJF ha reconocido que éste se
trata de una dimension politica del derecho a libre determinacién de los pueblos
indigenas, el cual supone el establecimiento de un gobierno propio, cuyas
autoridades son elegidas entre los miembros de dichos pueblos. Este derecho
incluye los siguientes elementos: a) reconocimiento y autonomia para elegir a
sus representantes acorde a sus usos y costumbres, b) el ejercicio de sus formas
propias de autogobierno, ¢) la participaciéon plena en la vida politica del Estado
y, d) la participacion efectiva en todas las decisiones que les afecten y que son
tomadas por las instituciones estatales.454

De tal modo que la validez y el ejercicio de estas formas de gobierno
deben ser respetadas por todos los ciudadanos y autoridades, “con excepcién de
las costumbres o practicas que resulten conculcatorias de los derechos
humanos”.455 Esta condicion denota que por el simple hecho de que los
indigenas tengan derecho a mantener sus estructuras e instituciones politicas,
de ninguna forma puede servir de pretexto que determinada praxis pueda
restringir o menoscabar el goce de los derechos humanos.

Para llegar a este razonamiento, el 6rgano electoral ha sefalado que a
pesar de que existe una implementacion de los derechos de los pueblos
indigenas, éstos tienen ciertos limites determinados a nivel constitucional e
internacional. Uno de ellos, es lo que se estipula en el articulo 8, apartado 2, del
Convenio 169 de OIT que dice:

Articulo 8

[...]

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea
necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.456

Ademas, como parte de dicha regla, esta situacion se configura cuando el

ejercicio o actualizacion de los derechos indigenas “tiene como efecto impedir a

454 Expediente SUP-JDC-9167/2011, Magistrado Ponente: José Alejandro Luna Ramos,
sentencia de 2 de noviembre de 2011. Disponible en:
https.//www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm
(Consultado el 20 de abril de 2020).

455 |dem.

456 |_as negritas son nuestras.
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los miembros de estas colectividades ejercer los derechos reconocidos a todos
los ciudadanos y asumir las obligaciones respectivas”.457

Un segundo argumento del TEPJF sobre el tema, se refiere a lo enunciado
en el numeral 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas458 que de acuerdo con la interpretacion del 6rgano
electoral, reafirma el principio mencionado en el sentido de que son los
derechos humanos internacionalmente reconocidos los que determinan los
parametros para decidir qué costumbres son inaceptables, pues éstos establecen
los estandares universales minimos para los derechos y libertades que surgen de
la dignidad humana.459

Otro argumento que arguye el 6rgano jurisdiccional electoral, es apelar al
criterio emitido por la Primera Sala de la SCJN, cuyo pronunciamiento
determindé que el derecho a la libre determinacion de los pueblos y comunidades
indigenas no es absoluto en virtud de que se encuentra acotado por la
Constitucién y, que tal derecho debe ejercerse en un marco de autonomia
constitucional que asegure la unidad nacional, consecuentemente, no implica
una independencia politica ni soberana, sino s6lo la posibilidad de elegir
libremente su situacion dentro del Estado mexicano.46°

Asimismo, segin la interpretacion del TEPJF, el texto constitucional
dispone que los derechos de los pueblos indigenas deben respetar “los derechos
humanos, y de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres”, 461 no
obstante, en este punto acot6 que los usos, practicas o costumbres indigenas no
constituian per se conculcaciones a los derechos humanos, sino que para
determinar esa condicién es necesario realizar un analisis de casos a fin de
precisar en su momento oportuno lo procedente.

En este sentido, se subraya que el TEPJF habia asentado, previamente a la
reforma constitucional de junio de 2011, que los limites de la autonomia en

materia de autoridades y representantes indigenas son los que se establecen en

457 Articulo 8, apartado 2 del Convenio 169 de la OIT.

458 Articulo 34

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas
y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos.

459 VVéase el expediente SUP-JDC-9167/2011, cit.

460 \/éase la Tesis: 1a. XVI/2010, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXXI, febrero de 2010, p. 114.

461 Expediente SUP-JDC-9167/2011, cit.
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el bloque de constitucionalidad; de tal forma que no se pueden vulnerar: los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, el pacto federal, la
soberania de los Estados, la dignidad e integridad de las mujeres, en general, la
preceptiva constitucional.462

Con tal de robustecer sus precedentes en materia de autogobierno, el
TEPJF ha enfatizado que en las elecciones celebradas bajo el derecho indigena
en las que no le resultan aplicables los principios rectores de toda eleccién
ordinaria para que les reconozca validez, y a pesar de que dichas elecciones se
celebren conforme a diversos principios, aquéllos no deben ser incompatibles
con los derechos humanos recogidos tanto en la Constitucién como en los
tratados internacionales. Por tanto, en los casos sometidos a la consideracion de
la justicia federal electoral, no pueden “convalidarse situaciones o conductas
tendentes a perpetuar o reinstaurar viejas desigualdades que tradicionalmente
han perjudicado a individuos o minorias pertenecientes a los conglomerados
indigenas, por ser irreconciliables con los valores, principios y derechos que
postula un Estado Constitucional Democratico de Derecho”.463

En consecuencia, el 6rgano electoral federal ha concluido que, si en una
comunidad indigena no se permitiera votar a los ciudadanos debido a la
vigencia de ciertas practicas o tradiciones, dicha restriccion se traduciria en la
negacion o anulacion del derecho a sufragar, y ello significaria la transgresion al
principio de igualdad (derecho a no ser discriminado); por ello, esta situacion
quedaria excluida del ambito de reconocimiento y tutela de los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas al resultar incompatible con los derechos
humanos, ergo, esa practica o tradiciéon no tendria el caracter de democratica.

A nuestra consideraciéon, el posicionamiento del TEPJF es claro en el
sentido de declarar inconstitucional o inconvencional al conocer de un asunto
politico que involucre cualquier practica tradicional o cultural de los pueblos
indigenas que no coincida con los derechos humanos de naturaleza politica, sin
embargo, soslaya las diferencias culturales existentes de los 68 pueblos en el

Estado mexicano.

462 \/éase el expediente SUP-REC-2/2011, Magistrado Ponente: Salvador Olimpo Nava Gomar,
sentencia de 9 de marzo de 2011. Disponible en:

https.//www.te.gob.mx/sites/default/files/53 sup-rec-2-2011.pdf (Consultado el 20 de abril de
2020).

463 Expediente SUP-JDC-9167/2011, cit.
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Esto resulta relevante porque existen ciertas practicas comunitarias que
debe cumplir toda persona indigena que pretenda acceder al cargo de maxima
autoridad de un municipio indigena regido por un sistema normativo interno,
tal como puede observarse en diversos municipios oaxaquenos que han
implementado un sistema de cargos a partir del de menor responsabilidad hasta
el mayor. Como puede apreciarse, la idea del servicio comunitario es un
elemento determinante para aspirar a los cargos de autoridad al interior de la
comunidad.

Esta forma de organizacion politica de los pueblos indigenas no coincide
con las formulas empleadas por el sistema de partidos, de ahi la importancia de
respetar la vigencia de los sistemas normativos en el pais y de la pertinencia de
invocar los parametros del derecho internacional de derechos humanos
confeccionados inicialmente en un contexto ajeno al latinoamericano, en el que

las injusticias y las desigualdades estructurales golpean a los pueblos indigenas.
V1. Los derechos politicos de las mujeres indigenas

Es de sobra conocido que el statu quo de la participacion de las mujeres
indigenas en la vida politica mexicana al interior de los pueblos y comunidades
indigenas representa un grave déficit en la conformacion de las Asambleas
comunitarias, Ayuntamientos, y en general, en los cargos de eleccion de las
autoridades. No obstante, se observa cada vez mas la participacion de las
indigenas en la vida politica de sus pueblos y comunidades, que puede
explicarse por una cuestion multifactorial, tales como: la emigraciéon masculina,
la creacion de nuevos cargos comunitarios, la creciente profesionalizaciéon de la
gestibn municipal464 y la incorporaciéon de la paridad de género en la
democracia en los tltimos afnos. Esto ultimo es lo que ha sido decisivo, porque a
partir de ello, las indigenas acuden a la jurisdiccién electoral para demandar la
vigencia sus derechos politicos cuando estiman que éstos sido vulnerados al
interior de sus comunidades.

En este orden de ideas, el Tribunal ha resuelto diversos asuntos cuya

premisa parte en considerar que las elecciones bajo los sistemas electorales

464 Bustillo Marin, Roselia y Garcia Sanchez, Enrique Inti, El derecho a la participacion politica
de las mujeres indigenas. Acceso, ejercicio y proteccion, México, Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, 2014 p. 150. Disponible en:
http://www.trife.gob.mx/sites/default/files/el_derecho.pdf (Consultado el 30 de abril de 2020).
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indigenas no son de caracter ilimitado ni absoluto, por consiguiente, deben estar
supeditadas al marco constitucional e internacional aplicable, y que requieren la
observancia y respeto de los principios y valores fundamentales caracteristicos
de un Estado democratico.465

De tal manera que en todos los actos en que se desarrolla una Asamblea
electiva se deben observar las normas y principios previstos tanto en la
Constitucion como en los tratados internacionales, relativos a la integracion de
los 6rganos del poder publico y al ejercicio de los derechos politico-electorales,
concretamente al de votar y ser votados para desempenar cargos de eleccion
popular; lo cual significa desde luego, la participacion de las mujeres en
condiciones de igualdad frente a los varones. Entonces, si en una Asamblea
General Comunitaria se les impide a las mujeres ser consideradas como
candidatas, ello implica una violacion de su participacion politica en
condiciones de igualdad en las elecciones, esto es, su respeto a su derecho de
votar y ser votadas, ejercido de manera libre y universal.466

Asi, hay que apuntar que el TEPJF ha mantenido una postura meridiana
sobre el principio de universalidad de sufragio en las sociedades democréticas,
en el sentido de que no se permite discriminacién o distincién justificada para
excluir a ciudadanos o ciudadanas que tienen derecho a participar de manera
activa o pasiva en la integracion en los 6rganos representativos. Para justificar
esta determinacion, el 6rgano electoral aduce que las diferencias culturales no
deben ser empleadas como “restricciones internas injustificadas” frente a los
propios miembros de la comunidad, por resultar intolerables o irrazonables, es
decir, rechaza aquellas situaciones que tienen como propdsito proteger al grupo
o colectividad frente al disenso de sus propios miembros, lo cual significa
contraponer un derecho colectivo vis a vis derecho de los integrantes.

Sobre este punto, hay que mencionar que la decision del TEPJF al
decantarse por salvaguardar los intereses individuales de las personas por

encima del interés colectivo de la comunidad lo realiza en funcion de garantizar

465 Expediente SUP-REC-4/2015, Magistrado Ponente: Manuel Gonzalez Oropeza, sentencia
de 11 de febrero de 2015. Disponible en:
https.//observatoriomujeresdurango.mx/documentos/violencia/SUP-REC-0004-2015.pdf
(Consultado el 20 de abril de 2020). Entre algunos principios: los derechos humanos de votar,
ser votado, de asociacion y de afiliacién; el principio de elecciones libres, auténticas y
periédicas; el principio del sufragio universal, libre, secreto y directo.

468 Jdem.

236



una igualdad sustantiva entre mujeres y hombres, sin discriminacion alguna, sin
embargo, el acceso a la justicia electoral en su dimensién colectiva no presenta

un pleno reconocimiento.
VII. El derecho a la consulta indigena en materia electoral

El reclamo y la lucha de los pueblos indigenas para lograr una participacion
efectiva en la toma de decisiones sobre asuntos que les competen, ha permitido
la aparicion y configuracion del derecho a la consulta y al consentimiento
previo, libre e informado. Este derecho posee un doble caricter: es un derecho
humano colectivo de los pueblos indigenas intimamente vinculado a la libre
determinacion, y a su vez es un instrumento clave para garantizar la exigibilidad
de diversos derechos.467

Como parte de los temas abordados por el TEPJF en el paradigmatico
“Caso Cheran”, el maximo 6rgano electoral también se pronuncié sobre el
derecho a la consulta -especificamente en el ambito electoral-, en el que
manifest6 que el Estado debe en todo momento consultar de manera previa con
las autoridades politicas de los pueblos y comunidades indigenas, con respecto
de las decisiones (legislativas o administrativas) que involucren sus intereses
politicos, sociales, econémicos y culturales, para lo cual debera desarrollar los
mecanismos de consulta que garanticen la participacion directa y activa de los
pueblos indigenas en los términos del Convenio 169 de la OIT.468

En esta misma decision judicial, el TEPJF expres6 que el derecho a la
consulta significa reconocer a los pueblos indigenas como:

... los sujetos mas aptos y legitimados para determinar sus propias
prioridades, adoptar las decisiones que consideren més adecuadas y
definir la direccion de su vida comunitaria, bajo los principios de
igualdad y respeto a la diversidad cultural, sin que el Estado o
agentes externos no estatales deban determinar qué es lo que mas

467 Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidades para los Derechos
Humanos, El derecho a la consulta de los pueblos indigenas: la importancia de su
implementacion en el contexto de los proyectos de desarrollo a gran escala, México, 2011, p.
13.

468 \/éase el expediente SUP-JDC-9167/2011, cit. También el Expediente SUP-RAP-677/2015 y
acumulados, Magistrado Ponente: Flavio Galvan Rivera, sentencia de 23 de octubre de 2015.
Disponible en: https://www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2015/RAP/SUP-RAP-
00677-2015.htm (Consultado el 20 de abril de 2020).
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conviene a dichos pueblos y comunidades, como si se tratara de
objetos pasivos de decisiones ya tomadas...469

Para sostener esa aseveracion, el TEPJF se apoya en los criterios emitidos
por la Suprema Corte,47° asi como en la jurisprudencia interamericana47:, en
particular, con los siguientes parametros establecidos por esta ultima, que
indican la forma de como deben llevarse a cabo las consultas: a) previa, la cual
debe darse en las primeras etapas del plan o proyecto a realizar; b)
culturalmente adecuada, mediante procedimientos acordes, atendiendo las
especificidades de los pueblos indigenas, como son: costumbres, tradiciones e
instituciones representativas; c) informada, la cual exige la provision plena de la
informacion precisa sobre la naturaleza y alcance del proyecto, a fin de que los
pueblos indigenas puedan evaluar la procedencia del proyecto; d) de buena fe,
con el objeto de llegar a un acuerdo basado en la libertad, confianza y respeto
mutuo.

Para ejemplificar lo anterior, dicha situaciéon se presenta cuando un
pueblo indigena, tal y como acontecié con los municipios indigenas de Cheran
(Michoacan), Ayutla de los Libres (Guerrero)472 y Oxchuc (Chiapas), con la
intervencion de la autoridad administrativa electoral, realizaron una consulta
indigena ciudadana a fin de cambiar el régimen de derecho electoral y transitar
hacia uno de sistemas normativos internos.

La ruta por la autonomia politica de los pueblos indigenas para la
eleccion de su autogobierno no ha sido facil, ya que la presencia de los partidos
politicos u otros actores han obstaculizado la autodeterminacion de los pueblos

indigenas.

469 Expediente SUP-JDC-1865/2015, Magistrado Ponente: Salvador Olimpo Nava Gomar,
sentencia de 18 de mayo de 2016. Disponible en:
https.//www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/SUP-
JDC-1865-2015.pdf (Consultado el 20 de abril de 2020).

470 \Véase Tesis: 1a. CCXXXVI1/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, Libro XXIII, Tomo 1, Agosto de 2013, p. 736.

471 Cfr. Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de
2007. Disponible en:

https.//www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf (Consultado el
20 de abril de 2020).

472 \Jéase el Expediente SUP-JDC-281/2017, Magistrado Ponente: Felipe Alfredo Fuentes
Barrera, sentencia de 2 de junio de 2017. Disponible en:
https.:.//www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2017/JDC/SUP-JDC-00281-2017.htm
(Consultado el 20 de abril de 2020).
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VIII. El principio de maximizacion de la autonomia

En este apartado resulta relevante analizar cémo el Tribunal ha construido
el principio de maximizacion de la autonomia (principio comunitas), el cual
permite asegurar la subsistencia de la identidad cultural de los pueblos
indigenas. En este sentido, el organo electoral ha mantenido un criterio
reiterado en su labor hermenéutica al momento de resolver casos en torno a los
derechos individuales y colectivos que involucren personas, comunidades y
pueblos indigenas. De tal suerte que, el TEPJF en la resolucién de conflictos
politicos ha sefialado que deben considerarse, entre otros, el principio de

maximizacion de la autonomia:

como expresion del derecho a la autodeterminacion de
comunidades y pueblos, [el cual] debe privilegiarse en el ambito de
sus autoridades e instituciones, sin que ello suponga reconocer un
derecho absoluto, pues como lo establece la propia Constitucion
General de la Republica y los instrumentos internacionales, la
autonomia de comunidades y pueblos indigenas estan limitados por
el reconocimiento de los derechos humanos de sus integrantes.473
En su afin de reforzar su argumentacion, el TEPJF emplea la
jurisprudencia comparada, en particular, retoma los criterios emitidos por la
Corte Constitucional colombiana (sentencia T-60/11),474 que a nuestro juicio,
tiene un amplio desarrollo en la materia porque ha construido una serie de
principios de interpretacion que permiten resolver una gran cantidad de
conflictos comunitarios. Entre ellos se encuentran: a) El principio de
maximizacion de autonomia de las comunidades indigenas o de minimizaciéon
de las restricciones a su autonomia”, b) El principio de “mayor autonomia para

la decision de conflictos internos”, c¢) El principio a “mayor conservaciéon de la

473 SUP-REC-19/2014, Magistrado Ponente: Salvador Olimpo Nava Gomar, sentencia de 2 de
abril de 2014. Disponible en:
https.:.//www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/SUP-
REC-0019-2014.pdf (Consultado el 20 de abril de 2020). Criterio reiterado entre otros, en el
Expediente SUP-REC-838/2014, Magistrado Ponente: Salvador Olimpo Nava Gomar,
sentencia de 7 de mayo de 2014. Disponible en:
https.//www.te.gob.mx/Informacion_juridiccional/sesion_publica/ejecutoria/sentencias/SUP-
REC-0838-2014.pdf (Consultado el 20 de abril de 2020).

474 Pero fue en la sentencia T-952-10 cuando se establecen los principios generales de
interpretacion en los casos relacionados con la autonomia indigena. También véanse las
sentencias T-254-1994, T-349/1996 y T-659/2013, de la Constitucional colombiana. Las
sentencias pueden consultarse en el portal electrénico de la Corte Constitucional referida,
disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/
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identidad cultural, mayor autonomia”. Tales principios acunados por la
jurisprudencia colombiana han marcado la pauta para establecer los maximos,
limites o pardmetros para ejercer la autonomia indigena.

En este sentido, el tribunal electoral mexicano ha expresado que las
normas de los pueblos indigenas deben potencializarse en la medida en que no
suponga una contravencién con otros derechos y principios constitucionales,
para lo cual, apela a la ponderacion de las circunstancias particulares de cada
caso. En general las limitaciones “deben ser estrictamente necesarias
(razonables o justificadas) para garantizar el reconocimiento y el respeto debido
a los derechos y libertades de los demas y para satisfacer las justas y méas
apremiantes necesidades de una sociedad democratica”.475 De este modo, el
derecho a la libre determinacion de los pueblos y comunidades indigenas
“entrana necesariamente el reconocimiento a la capacidad de decidir sobre lo
propio”,476 de conformidad con el principio de maximizacion de la autonomia.

Asi, el TEPJF en una interpretacion sistematica y funcional de lo dispuesto
en la normativa constitucional-convencional, advierte que el principio de
maximizacion de la autonomia tiene una doble dimension, por un lado, implica
la minimizacién de las restricciones a su ejercicio, y por el otro, potencializa su
derecho a la autonomia o autogobierno, en el entendido de que éste ultimo no
constituye un derecho absoluto, ya que toda limitaciéon debe ser necesaria para
garantizar el respeto a los derechos y libertades fundamentales a los integrantes

de dichas comunidades.477
IX. Juzgamiento con perspectiva intercultural

El TEPJF ha considerado que ante la existencia de un conflicto intracomunitario
es menester valorar el contexto en que surgen, atendiendo tanto a los principios
constitucionales y convencionales como a los principios y valores de la
comunidad o pueblo indigena.478 Por ello, es determinante identificar si las

tensiones se presentan entre la comunidad y sus miembros, cuando estos

475 Expediente SUP-REC-19/2014, cit.

476 Expediente SUP-JDC-1865-2015, cit.

477 \/éase el expediente SUP-JDC-1865-2015, cit.

478 \Véase el expediente SUP-REC-19/2014, cit.; criterio reiterado en el Expediente SUP-JDC-
1690/2016 y acumulados, Magistrado Ponente: Manuel Gonzalez Oropeza, sentencia de 31 de
agosto de 2016. Disponible en:
https.:.//www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2016/JDC/SUP-JDC-01690-2016.htm
(Consultado el 20 de abril de 2020).
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ultimos no desean seguir con las decisiones adoptadas por la maxima autoridad
tradicional.479

A partir de este analisis, se permitira garantizar la dimensién interna del
derecho a la participacion politica de los pueblos indigenas reconocido
constitucionalmente, asi como por el Derecho internacional, “evitando imponer
determinaciones que resulten ajenas a la comunidad o que no consideren al
conjunto de autoridades tradicionales o miembros relevantes de la comunidad
para efecto de la toma de decisiones”.480

Ademés, de acuerdo con el o6rgano electoral federal, bajo la nueva
concepcion del sistema juridico nacional que reconoce al derecho indigena como
parte de él, éste constituye un requisito sine qua non en el momento de juzgar
con perspectiva intercultural, pues a partir de su comprensién, “implica para el
juzgador la deconstruccién de puntos de vista previamente concebidos, con el
fin de evitar la imposicion de instituciones creadas baja la légica del sistema
legislado formalmente”48 es decir, juzgar bajo esta perspectiva “entrafia el
reconocimiento de la otredad, a la existencia de cosmovisiones distintas que
conviven en el &mbito nacional”.482

En ese tenor, para juzgar con perspectiva intercultural, el o6rgano
electoral sigue los lineamientos establecidos por la Suprema Corte en el
Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren
derechos de personas, comunidades y pueblos indigenas,83 en el que se
estipulan las implicaciones que tiene todo juzgador en un proceso donde se

involucren personas o pueblos indigenas, asi como un conjunto de principios

479Véase el Expediente SUP-REC-1187/2017, Magistrado ponente: Reyes Rodriguez
Mondragén, sentencia de 12 de julio de 2017. Disponible en:
https.://www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2017/REC/SUP-REC-01187-2017.htm
(Consultado el 20 de abril de 2020).

También véase la Jurisprudencia 18/2018, Gaceta de Jurisprudencia y Tesis en materia
electoral, Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, Afio 11, Numero 22, 2018,
paginas 16, 17 y 18.

480 \Véase el Expediente SUP-REC-19/2014, cit.

481 Expediente SUP-REC-6-2016 y su acumulado SUP-REC-15-2016, Magistrada Ponente:
Maria del Carmen Alanis Figueroa, sentencia de 16 de febrero de 2016. Disponible en:
https://www.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2016/REC/SUP-REC-00006-2016.htm
(Consultado el 20 de abril de 2020).

482 |dem.

483 De caracter no vinculatorio. Disponible en: https.//www.scjn.gob.mx/derechos-
humanos/protocolos-de-actuacion/en-casos-que-involucren-derechos-de-personas-
comunidades-y-pueblos (Consultado el 20 de abril de 2020).
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generales que de acuerdo con los instrumentos internacionales deben ser
observados por ellos.484

De tal modo que, juzgar dicha perspectiva implica reconocer la existencia
de instituciones propias del derecho indigena, entender su esencia y el contexto
en el cual se desarrollan y, por ende, no imponer instituciones que resulten
ajenas a sistema normativo vigente en el pueblo o comunidad indigena de que se
trate, ya sea que provenga del derecho legislado de corte romano-germanico o
de otros sistemas normativos indigenas.485

El juzgamiento con enfoque intercultural permite comprender como el
TEPJF interpreta la dimensién colectiva de los derechos politicos de una
comunidad, ya que no seria conveniente ponderar los derechos una comunidad
con un derecho individual, y mucho menos, equiparar un derecho colectivo con

uno individual.
X. Dos fundamentos de la interpretacion constitucional del TEPJF

Un aspecto que no debemos soslayar se refiere a que el TEPJF ha realizado una
gran labor interpretativa para fundamentar sus decisiones con un amplio
sentido garantista y antiformalista en beneficio de los derechos politico-
electorales de los pueblos y comunidades indigenas. Entre los criterios
garantistas se encuentran: la suplencia absoluta de la queja, la interpretacion
mas favorable de las normas procesales, la efectiva accion afirmativa indigena,
entre otros.486

Sin embargo, la jurisprudencia electoral también recoge determinadas
corrientes teoricas a fin de justificar sus decisiones judiciales, en el caso que nos
ocupa, nos interesa destacar dos autores de mayor reconocimiento en el
tratamiento de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas. De tal

suerte que, el TEPJF adopta ciertas posturas del filosofo Will Kymlicka,

484 De la misma forma, el TEPJF elaboré una Guia de actuaciéon para juzgadores en materia de
Derecho Electoral Indigena, cuyo objetivo es presentar lineamientos o directrices de actuacion
que sirvan de guia para las autoridades electorales en los casos de los derechos colectivos de
los indigenas.

485 Expediente SUP-REC-6-2016 y su acumulado SUP-REC-15-2016, cit. Véase también el
criterio reiterado en el expediente SUP-REC- 19-2014, cit.

486 \/éase Pérez de los Reyes, Marco Antonio, Los derechos fundamentales de los indigenas
desde la perspectiva del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México,
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, s.a. Disponible en:
https.//www.te.gob.mx/ccje/Archivos/investigacion_marcoan.pdf (Consultado el 20 de abril de
2020).
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mientras que por el otro lado, también retoma ideas del soci6logo Boaventura
de Sousa Dos Santos. Si bien es plausible encontrar una influencia importante
de las corrientes de pensamiento juridico o filosofico en la construcciéon de la
jurisprudencia, puede ser un problema cuando se pretenden emplear dos
perspectivas tedricas distintas (sin el mayor conocimiento sobre ellos) en la
resolucion de los asuntos indigenas. Veamos algunas categorias que se utilizan
de dichos autores en particular, sin soslayar que no son exclusivos.

Del fil6sofo canadiense el TEPJF retoma algunos conceptos basicos de la
teoria de los derechos de las minorias, sobre todo, al momento de argumentar
que los derechos de los pueblos indigenas no son absolutos y que requieren una
acotacion necesaria y razonable bajo el principio de la autonomia individual;487
para ello apela a lo que Kymlicka ha denominado restricciones internas y
protecciones internas, que se aluden a dos tipos de reivindicaciones que un
grupo étnico podria realizar.

Las restricciones internas tienen por objeto proteger al grupo del
impacto desestabilizador del disenso interno, es decir, se refiere al derecho de
un grupo a limitar la libertad de sus miembros en nombre de la solidaridad o de
la pureza cultural488 (derechos colectivos vis a vis derechos individuales). Un
ejemplo de este derecho contra sus propios miembros seria cuando una
comunidad indigena exige la edad minima de veinticinco afios para ocupar un
lugar en el Ayuntamiento. Otro ejemplo muy recurrido, es la prohibiciéon de las
mujeres a participar en la vida politica de la comunidad.489

Mientras que las protecciones externas implican relaciones
intergrupales, cuya finalidad es proteger al grupo de las “decisiones externas”, la
colectividad pretende proteger su existencia e identidad de las decisiones que
adopta la sociedad de la que forma parte.49%© A guisa de ejemplo pueden

senalarse al derecho a la consulta indigena referida en lineas anteriores, que se

487 \Véase el expediente SUP-JDC-1865/2015, cit.

488 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias,
trad. Carme Castells Auledad, Barcelona, Paidos, 1995, pp. 20 y 58.

489 “Una teoria liberal de los derechos de la minoria no puede justificar tales restricciones
internas, esto es, no puede aceptar la idea de que resulta moralmente legitimo para un grupo
oprimir a sus miembros en nombre de la solidaridad grupal, la ortodoxia religiosa o la pureza
cultural”, en Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias, op, cit., p. 22.

490 Jdem.
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erige como un mecanismo que garantiza la participacion politica de los pueblos
indigenas en definir sus prioridades en determinado proceso de desarrollo.

Si bien Kymlicka construye una teoria multicultural para entender y
responder a los desafios asociados con la diversidad cultural y reconoce que ha
existido una serie de politicas de asimilaciéon y exclusién dirigidas a los pueblos
étnicos en nombre de la construccion de los Estados-nacion homogéneos,49! su
planteamiento resulta insuficiente al desestimar desde el principio las
restricciones internas porque segin este autor, vulnera el compromiso liberal
de la autonomia liberal. Dicho en otras palabras, Kymlicka defiende el derecho
de las minorias a mantener sociedades culturalmente diversas, siempre y
cuando ellos se gobiernen por medio de los principios liberales.492

Por otro lado, el TEPJF también utiliza ciertos conceptos operativos de la
teoria emancipatoria del derecho de Boaventura de Sousa Santos,493 quien desde
su perspectiva antipositivista este autor concibe al derecho como “un cuerpo de
procedimientos regularizados y estdndares normativos que se considera exigible
—es decir, susceptible de ser impuesto por una autoridad judicial- en un grupo
determinado y que contribuye a la creacion, prevencion y resolucion de disputas
a través de discursos argumentativos unidos a la amenaza de la fuerza”.494

Entre las categorias empleadas por el 6rgano electoral, se presenta a la
hora de reconocer la coexistencia de “una pluralidad de 6rdenes juridicos, que
se relacionan entre si y se distribuyen socialmente de distintas formas en el
campo social’, a lo que dicho autor denomina pluralismo juridico.
Consecuentemente, podemos advertir que el TEPJF —siguiendo al sociélogo—
desestima la idea de que el Derecho pueda concebirse como el Derecho estatal,
unico productor de las normas juridicas y de regulaciéon juridica entre las
personas.

Esto significa que este fendmeno se encuentra presente en cada una de

las sociedades contemporaneas, con cierto perfil especifico basado en

491 Véase Kymlicka, Will, Multicultural odysseys. Navigating the New International Politics of
Diversity, New York, Oxford University Press, 2007, pp. 5y 61-62.

492 \Véase Parekh, Bhikhu, Repensando el multiculturalismo, trad. Sandra Chaparro, Madrid,
Istmo, 2005, p. 169.

493 Autor prolifico sobre una plétora de temas, no obstante, para este estudio nos interesa la
concepcion opositora del derecho y su potencial emancipatorio.

494 De Sousa Santos, Boaventura, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en
el derecho, trad. Carlos Martin Ramirez et al., Madrid, Trotta, 2009, p. 63.
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determinados factores historicos, sociales, econémicos, politicos y culturales.495
En el caso mexicano podemos identificar un orden juridico ajeno al estatal (no
oficial) y con plena vigencia, esto es, al derecho indigena o justicia indigena, con
reconocimiento constitucional de su existencia. Asi, podemos colegir entonces,
que la pretension de universalizacion juridica ha sido gradualmente descartada
y resulta obsoleta.

Con tal de identificar los diversos 6rdenes juridicos no oficiales, vale la
pena mencionar la vigencia de una multitud de derechos y justicias locales,
urbanas, campesinas, justicias comunitarias, justicia de las comunidades
afrodescendientes, justicia guerrillera, justicia de bandas, entre otros.496

Para cerrar este apartado, conviene mencionar que la jurisprudencia del
Tribunal constitucional electoral ha sido pionera en la defensa y promocién de
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas desde una perspectiva
garantista. Sin embargo, en algunos casos la argumentacién constitucional no es
clara cuando se apela a la “doctrina liberal” y a la “no liberal” en la resolucion de
los conflictos indigenas, ya que existe una tendencia en favorecer los principios

y valores liberales, y rechazar aquello que se considera “extrafio o “impropio”.
XI. A manera de conclusion

No cabe duda que la judicializaciéon de los asuntos politicos en materia indigena
ha incidido particularmente en la generaciéon de mayores espacios para las
mujeres indigenas, ya que su papel estuvo por mucho tiempo circunscrita a
determinadas practicas, roles o costumbres que impedian mayor intervenciéon
en el quehacer politico al interior de sus pueblos y comunidades. En ese tenor,
las elecciones celebradas en el marco de los sistemas normativos indigenas se
debe garantizar el principio de isonomia entre mujeres y hombres, en caso
contrario, dicho régimen podia ser afectado por el 6rgano electoral al vulnerar el
principio de universidad del sufragio.

Este fendbmeno de participacion seguira en ascenso por varios factores.
En primer lugar, porque hay una mayor visibilidad de los derechos politicos de
los pueblos y comunidades indigenas; en segundo, tiene que ver con el impacto

en la aplicacion de la paridad de género en la conformacién de las candidaturas

495 |bidem, p. 65.
49 |bidem, p. 76.
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en el sistema oficial de partidos y que ha influido de manera decisiva en los
sistemas electorales indigenas originarios.

Ahora bien, se pudo advertir que el tema de la autonomia politica
indigena es objeto de estudio en las resoluciones judiciales, de tal modo que el
TEPJF en su afan de garantizar ese principio, determiné que éste debe
maximizarse y minimizar sus restricciones, pero estar supeditado al respeto de
los derechos humanos y principios establecidos a nivel constitucional y
convencional. A nuestro parecer, el ejercicio de los derechos indigenas esta
subordinado por las prescripciones nacionales e internacionales, elaboradas sin
el consentimiento o la participacion de las comunidades y pueblos indigenas, lo
cual representa un vicio desde su origen ante la inexistencia de un auténtico
didlogo intercultural.

Finalmente, resulta importante destacar la linea jurisprudencial del
TEPJF tendentes a fortalecer la imparticion de justicia con perspectiva
intercultural, que ha implicado reconocer el pluralismo juridico y el derecho

indigena, como maximos exponentes de la autonomia politica.
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