Las vicisitudes del Derecho econdomico
en los inicios del siglo XXI

José Juan Gonzalez Mdrquez
Ana Laura Silva Lopez
(Coordinadores)

Casa abierta al tiempo






Dr. José Juan Gonzdlez Marquez

José Juan Gonzalez Mdrquez. Profe-
sor Investigador de la Universidad
Autonoma Metropolitana. Director




Las vicisitudes del Derecho
economico en los inicios
del siglo XXI



COLECCION DERECHO

SERIE ESTUDIOS

BIBLIOTECA DE CIENCIAS SOCIALES Y HUMANIDADES






Las vicisitudes del Derecho economico
en los inicios del siglo XXI

Ana Laura Silva Lopez
José Juan Gonzalez Marquez

C Universidad
S Division Auténoma
de Ciencias Metropolitana

Sociales
umzmc?‘.;des Casa abierta al tiempo Azcapotzalco



Universidad Auténoma Metropolitana
Rector General
Dr. José Antonio de los Reyes Heredia
Secretaria General

Dra. Norma Rondero Lépez

Unidad Azcapotzalco
Rectora
Dra. Yadira Zavala Osorio
Secretario
Mtro. Salvador Ulises Islas Barajas

Division de Ciencias Sociales y Humanidades
Director
Dr. Jests Manuel Ramos Garcia
Secretario Académico

Lic. Gilberto Mendoza Martinez
Jefa del Departamento de Derecho
Mtra. Jazmin Sanchez Estrada

Coordinador de Difusion y Publicaciones
Dr. César Daniel Alvarado Gutiérrez

Primera edicion, 2025

© Universidad Auténoma Metropolitana
Unidad Azcapotzalco

Divisién de Ciencias Sociales y Humanidades
Coordinacién de Difusion y Publicaciones
Awv. San Pablo 420, Edif. E, Salon 004, Col. Nueva El Rosario,
Alcaldfa Azcapotzalco, C.P. 02128,
Ciudad de México. Tel. 55 53189109

www.publicacionesdcsh.azc.uam.mx
ISBN de la Coleccién Derecho: 978-607-477-113-8
ISBN electrénico (PDE): 978-607-28-3406-4
ISBN electrénico (Epub): 978-607-28-3045-7

Se prohibe la reproduccién por cualquier medio sin el consentimiento
del titular de los derechos patrimoniales de la obra.

Impreso en México / Printed in México



INTRODUCCION

PARTE |
Temas generales de Derecho econdomico

CAPITULO 1
EL DERECHO ECONOMICO EN EL SIGLO XXI
Rafael Julio Pérez Miranda

CAPITULO 2

EL DERECHO ECONOMICO COMO EL DERECHO DE
LA ECONOMIA CERO EMISIONES

José Juan Gonzalez Marquez

Ana Maria Pacheco Ruiz

CAPITULO 3

EL DERECHO ECONOMICO COMO EL DERECHO
DE LA RACIONALIDAD ECONOMICA

Victor Hugo Lares Romero

PARTE II
Temas clasicos del Derecho economico

CAPITULO 4

EL DERECHO ECONOMICO MEXICANO EN EL SIGLO XXI:
RECEPCION DE LA LEX MERCATORIA (CASO DE LOS
INCOTERMS Y OTRAS CONSIDERACIONES)

Luis Figueroa Diaz

CAPITULO 5

EL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO Y LA INVERSION
EXTRANJERA

Gonzalo Carrasco Gonzalez

INDICE

11

19

45

79

103

129



CAPITULO 6

LAS REGULACIONES AMBIENTALES COMO BARRERAS
NO ARANCELARIAS

Ivett Montelongo Buenavista

CAPITULO 7

ESTADO REGULADOR, LA RACIONALIDAD TECNICA
Y ECONOMICA COMO NUEVO PARADIGMA

DEL ESTADO MEXICANO

Juan Manuel Zamora Velazquez

PARTE I
Temas frontera del Derecho economico

CAPITULO 8

LA TIERRA COMO ESPACIO DE VIDA. (LA CUESTION DE LA
NATURALEZA Y LOS PUEBLOS ORIGINARIOS)

Carlos Humberto Durand Alcantara

CAPITULO 9

LA ADAPTACION DEL DERECHO ECONOMICO AL PARADIGMA
DE LA SUSTENTABILIDAD. ANALISIS DE LA PROPUESTA DE LEY
GENERAL DE ECONOMIA CIRCULAR

Ana Laura Silva Lopez

CAPITULO 10
EL MARCO JURIDICO DE LA EXPLOTACION DEL LITIO EN MEXICO
José Guadalupe Ziuniga Alegria

CAPITULO 11

LAS ZONAS ECONOMICAS ESPECIALES EN MEXICO.
UN ANALISIS POST MORTEM

Michell Alvarez Lopez

169

189

203

223

257

293



Introduccion

EL DERECHO ECONOMICO COMO
DERECHO DE LA SUSTENTABILIDAD

El Derecho econémico surge a mediados del siglo XX como
un enfoque metodoldgico que permitié analizar el sistema
juridico como un instrumento para la transicion del Estado
liberal hacia un Estado Social de Derecho (Farjat, 1971; Savy,
1977). Asi, en sus primeros anos, el Derecho econémico se
identificé con temas tales como la proteccion al consumidor,
la intervencién del Estado en la economia para corregir los
errores de la “mano invisible”, la empresa publica como pa-
lanca del desarrollo y la proteccién del sector externo de la
economia a través de la regulacion del comercio exterior, en-
tre otros aspectos.

Empero, esa perspectiva comienza a cambiar durante las
primeras décadas del siglo XXI. La globalizacién de la econo-
mia, la formacion de bloques regionales, las crisis ambientales,
la profundizacién de la pobreza en ciertas regiones del mundo
y las guerras por los recursos naturales y los territorios, entre
otros factores, han influido en la transformacién del orden
juridico de una manera tal que es necesario repensar muchas
de las instituciones juridicas que en su momento dieron forma
a nuestra disciplina, el Derecho econémico.
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En 1987, el informe Brundtland propuso la idea del
desarrollo sustentable, segun el cual es valido que la gene-
racion presente utilice los recursos naturales para satisfacer
sus necesidades siempre y cuando no impida que las futuras
generaciones tengan la misma posibilidad. El principio de la
responsabilidad intergeneracional, postulado por la Comision
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, plantea
la necesidad de repensar el alcance y contenido del Derecho
econémico, uno de cuyos pilares fundamentales es sin duda el
paradigma de la sustentabilidad y todas las implicaciones que
su adopcidn supone para la ciencia del Derecho.

En este nuevo escenario, instituciones juridicas tales
como la propiedad, la libertad individual, la responsabilidad
civil e incluso la soberania nacional acusan transformaciones
profundas en practicamente todos los sistemas juridicos. To-
das esas transformaciones estan orientadas a alcanzar la desi-
derata universal de vivir en un ambiente adecuado para todos,
aun cuando ello colisione con la proteccion de los derechos
humanos de la primera generacion.

En ese sentido, sigue siendo valida la tesis esbozada hace
mas de 40 afios por el destacado jurista Héctor Cuadra, quien
ha dicho: “el Derecho econémico es el conjunto de normas
que tienden a garantizar un equilibrio, en un momento deter-
minado, entre los intereses particulares de los agentes publi-
cos y privados y un interés publico general. En resumen, es el
Derecho del interés econémico general” (Cuadra, 1977, p. 30).

El Derecho econémico es dinamico y en su corta vida
se ha ido ajustando a las nuevas realidades. Hoy, una de esas
realidades consiste en que el mundo se debate entre dos para-
digmas: la globalizacion y la sustentabilidad. Este libro aborda
las relaciones que existen entre ambos.

Las vicisitudes del Derecho econdmico en los inicios del siglo XXI
es la segunda obra colectiva del Area académica de Derecho
economico y sustentabilidad. La primera de ellas, E/ futuro del
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Derecho ambiental. A cincuenta asos de la primera ley ambiental en
Meéxico, se enfoco en el analisis del surgimiento, evolucion y
ambicion de esa nueva disciplina juridica. En esta segunda
obra, los autores, la mayoria de ellos miembros del 4rea aca-
démica “Derecho econémico y sustentabilidad”, analizan los
diversos vinculos existentes entre el Derecho de la economia
y las normas juridicas que tienen por objetivo principal la pro-
teccion de los derechos humanos ambientales.

Metodolégicamente, la obra se desarrolla a través de capi-
tulos individuales que se agrupan en tres partes. En la primera
de ellas, Rafael Pérez Miranda revisa la evolucion del Derecho
econémico como un enfoque metodolégico que permite ana-
lizar al ordenamiento juridico desde la 6ptica de otra discipli-
na, la economfia. Ese analisis, desarrollado por el doctor Pérez
Miranda, es complementado por el maestro Victor Hugo La-
res Romero, quien propone enfocar el estudio del Derecho
econémico desde la idea de la racionalidad econémica. Am-
bos colegas son pioneros en el estudio y sistematizacion del
Derecho econémico en México y testigos del florecimiento
de esta disciplina a finales del siglo XX y del desvanecimiento
del interés por ésta en los primeros anos del siglo XXI. La
refundaciéon del Derecho econémico que proponen Lares y
Pérez se fortalece con el planteamiento de José Juan Gonzalez
y Ana Pacheco, que integran al contenido tradicional del De-
recho econémico la variable de la sustentabilidad. En muchos
estudios, el Derecho econémico fue calificado como el Dete-
cho de la economia. Los autores citados proponen como una
variante de esa consideracion la idea del Derecho econémico
como un Derecho de la economia cero emisiones.

En la segunda parte de esta obra colectiva, los profesores
Luis Figueroa, Gonzalo Carrasco, Ivett Montelongo y Manuel
Zamora abordan los temas clasicos del Derecho econémico.
De esta manera, el maestro Luis Figueroa desglosa el proceso
de recepcion de la /lex mercatoria en el Derecho mexicano en
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el caso especifico de los Incoterms. Por su parte, el maestro
Carrasco aporta un interesante estudio de uno de los temas
fundamentales del Derecho econémico desde la perspectiva
internacional, a saber, la inversion extranjera. El autor revisa
el concepto, contenido, fuentes y objeto del Derecho econo-
mico en el ambito internacional para caracterizar la inversion
extranjera como el factor que contribuye a la modificacion
del esquema tradicional de las relaciones econémicas entre
los Estados.

Desde la misma perspectiva de la globalizacion de la eco-
nomia, Ivett Montelongo desmenuza el papel que desempe-
fian las regulaciones ambientales y sanitarias como barreras
no arancelarias que distorsionan el mecanismo del libre mer-
cado, aun cuando a través de éstas se busque la proteccién de
los derechos humanos ambientales.

Para cerrar esta seccién del libro, el maestro Zamora
aporta un estudio muy interesante sobre el papel regulador
del Estado como un componente mas del Derecho econé-
mico actual. Manuel Zamora plantea la necesidad de disefiar
un nuevo modelo normativo y de organizaciéon que permita
regular e intervenir en actividades y sectores complejos, espe-
cializados y dinamicos para adaptarse a una sociedad en la que
los mercados y la tecnologfa lideran el desarrollo econémico
dando forma al Estado regulador.

Finalmente, la tercera parte de esta obra agrupa una serie
de estudios que podemos denominar de frontera. Se trata de
trabajos de investigaciéon que analizan temas novedosos del
Derecho econdémico. De esta forma, el doctor Carlos Durand
desarrolla un espléndido analisis en torno a la relacion exis-
tente entre la naturaleza como espacio de vida y la cosmovi-
sion de los pueblos originarios, cuestion que desde luego es
fundamental en el nuevo Derecho econémico. Por su parte, la
doctora Ana Laura Silva propone en su ensayo la articulacion
entre el Derecho econémico y el paradigma de la sustentabi-
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lidad. Para ello, la doctora Silva desglosa la idea de la econo-
mia circular y explica cémo la iniciativa de ley de economia
circular expresa claramente esa vinculacion entre el Derecho
econémico y el paradigma de la sustentabilidad.

Por su parte, el maestro José Zufliga analiza las activida-
des de las industrias mineras y de los hidrocarburos, con el
objetivo de evaluar la importancia del litio como un recurso
indispensable para la transicion energética postulada por los
objetivos del desarrollo sostenible y el Acuerdo de Paris. Por
tltimo, Michell Alvarez expone como la cancelaciéon del Pro-
yecto “Zonas Econémicas Especiales” fue una oportunidad
perdida para la atraccion de inversion extranjera.

En suma, la obra pretende reavivar el debate sobre el De-
recho econémico y su relacién con el paradigma de la susten-
tabilidad. No es baladi que este libro esté concebido como
parte del trabajo de investigacién colectiva que se desarrolla
dentro del area académica “Derecho econémico y sustentabi-
lidad”. Con ello el grupo pretende contribuir al debate sobre
la refundacién del Derecho econdémico y su vinculacion con
el desarrollo sustentable.
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PARTE |
TEMAS GENERALES
DEL DERECHO ECONOMICO






CAPITULO 1

El Derecho economico en el siglo XXI
Rafael ]. Pérez; Miranda

A la memoria de Héctor Cuadra, estudioso y difusor
del Derecho econémico, gran jurista y amigo.

RESUMEN

Estudiar las vicisitudes del Derecho econémico requiere de
un recuento académico sobre su evolucion, desde su naci-
miento hasta su aparente obsolescencia, para después forta-
lecerse a través de las adecuaciones derivadas del Derecho
internacional econémico. En este ensayo se reflexiona, desde
la experiencia académica, sobre los estudios de Derecho eco-
noémico en torno a las adaptaciones que el orden juridico ha
tenido que realizar para regular las necesidades nacientes de
una economia en desarrollo, que busca la solucién a los pro-
blemas globales, y se propone la bibliografia inicial indispen-
sable para el estudio del Derecho econémico.

Palabras clave: Derecho econémico, orden juridico, re-
laciones econémicas, economia global, globalizacion.

INTRODUCCION

En 1975, Gérard Farjat expuso en México un excelente texto
“Las enseflanzas de medio siglo de derecho econémico”, que

“ Doctor en Derecho. Profesor investigador del Departamento de Dere-
cho, UAM-A.
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publicado a postetiori en Estudios de Derecho Econdmico, sera
base de debates en la academia mexicana y, en especial, en la
naciente Universidad Auténoma Metropolitana. Comenzaré
este breve ensayo con una primera caracterizacion que reali-
za el maestro francés, luego de expresar que el Derecho eco-
némico habfa nacido en 1920 en Alemania y poco después
en la antigua URSS: “La intervencién del Estado y la con-
centracion capitalista son los dos ‘polos’ del Derecho econé-
mico”. (Farjat, 1980).

Es claro, reconoce el autor, que el Estado intervenia en la
economia de mucho tiempo atras y que la concentracion ca-
pitalista se comienza a manifestar con plenitud en las tltimas
décadas del siglo XIX, con la consolidacion del “capitalismo
monopolista”, como nueva fase del capitalismo.

Mas adelante, con mayor precision, Farjat (1980), defi-
ne el Derecho econémico como “el Derecho de la concen-
tracion y de la colectivizacion de los bienes de produccion y
de la organizaciéon de la economia por los poderes privados
o publicos”. Es decir, el capitalismo monopolista, como una
nueva etapa, altera profundamente la estructura del capitalis-
mo liberal, generando contradicciones entre las mismas clases
dominantes que hacen necesarias nuevas normas que limiten
los abusos de quienes ejercen poder sobre el mercado.

Ahora bien, las contradicciones entre los paises imperia-
les, las crisis economico-financieras y las guerras mundiales
generan profundas diferencias en la politica econémica y juri-
dica, la cual se sigue sustentando en un incremento de la inter-
vencion del Estado en la economia y en el intento de orientar
y regular el constante proceso de concentracion.

El auge en México de los estudios sobre Derecho eco-
némico se consolidé en el Primer Congreso Internacional
de Derecho Econémico, que se realizé en la Facultad de Es-
tudios Superiores, Acatlan (FES Acatlan, UNAM) en el afio
1981, en el que un grupo de notables juristas propuso definir
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al Derecho Econémico como el “conjunto de instrumentos
juridicos de que se vale el Estado para imponer una politica
econdmica de alcance nacional mediante el cual se intenta ra-
cionalizar el sistema econémico concreto invocando conside-
raciones de interés general conforme a un determinado orden
publico interno”.?

Si analizamos con cierto detenimiento las propuestas
de Farjat, podemos ver que este autor, si bien se refiere a la
Constitucion de Weimary a la Constitucion de la Unidn de Repiiblicas
Socialistas Soviéticas como actas fundacionales juridicas del De-
recho Econémico, reconoce que la consolidacion del proceso
de concentraciéon econdmica e intervencion del Estado en la
economia inicia en las dos ultimas décadas del siglo XIX, y
analiza su posterior desarrollo en los fenémenos econémicos
y juridicos de las primeras décadas de la segunda posguerra.’

En efecto, si bien en el derecho estadounidense se san-
ciona ya en 1890 la Shermann Act y en 1914, la Clayton Act,
sus repercusiones en América Latina no fueron relevantes (la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, con
base en la Constitucion de 1857, prohibe los monopolios, pero

la primer ley antimonopdlica de 1934 sélo registr6 un caso ju-

2 Participaron en el grupo de investigadores que debatieron el concepto:
Manuel Antonio Laquis, Eduardo White, Eduardo Novoa Monreal, Mi-
guel Bajo Fernandez, Klaus Teddemann, Esteban J. A. Righi, Héctor
Cuadra Moreno, Leén Cortiflas Pelaez y el autor de este articulo. Trans-
crito en la Revista del Derecho industrial, afio 3, 1981, Ed. Depalma, Buenos
Aires, p. 542 y en Pérez, R. (1988). Derecho y relaciones de produccion. Ed.
Plaza y Janés, México.

3 Tulio Ascarelli, ya a inicios de la década de los sesenta del siglo pasado,
se refiere a las caracteristicas especiales del sistema juridico en la segunda
posguerra, sin embargo, no habla de Derecho econémico, sino de una ul-
tima etapa del Derecho mercantil, y la atribuye a los cambios planteados
por la produccién industrial en masa: “Quiza la tarea mas urgente de la
doctrina juridica ... es la de elaborar un arsenal conceptual apto para la
valoracién normativa de los problemas planteados por la produccion in-
dustrial, en masa y adecuado, precisamente, con aquella estructura eco-
noémica y social propia de la misma”. (Ascarelli, 1970).
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dicial, similar a los pocos efectos de la ley argentina de 1940),
si lo fue la incorporacion de disposiciones antimonopolicas
en el Tratado de Roma que cre6 la Comunidad Econdémica
Europea.

Las concepciones presentadas por Farjat y otros desta-
cados juristas que elaboraron propuestas teodricas acerca del
concepto de Derecho econémico y de su contenido en las pri-
meras décadas de la segunda posguerra®
de las concepciones progresistas de quienes participaban en

las corrientes relacionadas con analisis sustantivo del derecho.

son representativos

Destacan las propuestas politicas y econémicas orientadas al
desarrollo econémico en el marco de la soberania politica,
con distribucién equitativa del ingreso; ello requerfa una so-
lida participacion del Estado en la economia. Es decir, los
analisis de los vinculos entre el sistema juridico y las relaciones
de producciéon no eran meramente descriptivos, eran propo-
sitivos.

En la década de los 70 del siglo anterior se desarrolla en-
tre los estudiosos socialistas un interesante debate sobre los
modos de produccion precapitalistas, a partir de la difusioén de
los textos de Carlos Marx, en los que se vierten conceptos que
se contradicen con las enumeraciones realizadas por ¢l mismo
en otros textos y con los analisis de Federico Engels en la His-
toria de la Propiedad Privada y el Estado y en el cuarto tomo de las
Obras Completas de Stalin.?

En el ambito del Derecho econémico influyé la consoli-
dacion de este esquema de analisis de las grandes etapas de la
vida de la humanidad en razén de las relaciones de produccion
que las estructuraban y no por etapas cronoldgicas; y en razon
de ello, el analisis de las estructuras juridicas fundamentales se
tiene que realizar segun el modo de produccién definido por

* Que se pueden consultar en la bibliografia adjunta (Anexo I).
5 Uno de los centros de la discusion fue el denominado “modo de pro-
duccion asiatico”. (Godelier, Marx, Engels, 1981).
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las relaciones de produccién que derivan de la articulacion de
las fuerzas productivas, los instrumentos de produccion y la
fuerza de trabajo. En la disciplina que es de nuestro interés, se
analiz6 en especial la articulacién de las relaciones economi-
cas sustantivas con los diversos sistemas juridicos.

Fue también importante la reelaboracion del concepto del
Derecho como superestructura de la base econémica, relati-
vizando las interpretaciones mecanicistas que consideraban
que el sistema juridico era un reflejo directo de los procesos
econémicos. Asi lo expliqué en un texto:

El analisis de derecho como conjunto de normas se utiliza
en este estudio no sélo como tesultado de “determinadas
infraestructuras”, (explicacion a posteriori generalmente
sencilla) sino como manifestaciéon fenoménica de relaciones
que permiten generar hipotesis de investigaciones socio-
politicas sobre el presente, el pasado inmediato o el futuro
deseado. En este ultimo aspecto es conveniente destacar
que, si bien se ha insistido mucho sobre los tiempos dife-
rentes en las transformaciones de las relaciones econémi-
co-sociales y su recepcion retardada por la norma juridica,
se debe insistir en la contemporaneidad de estos procesos
en las relaciones basicas; y en las que afectan a las secun-
darias su cada vez mas habitual uso como instrumento de
programacién de modificaciones en la asignacion de re-
cursos, segun la composicion del bloque dominante. (Pé-
rez Miranda, 1988).

Especialistas en Derecho econémico realizaron, en las dé-
cadas de los sesenta y setenta del siglo pasado, aportes sobre
las relaciones basicas de los modos de produccion y la estruc-
tura juridica que permitia imperativamente que esas relaciones
de produccion se respetaran y el modo de reproduccion se
pudiera replicar ampliado. Otro aporte de interés quiza es el
estudio simultaneo de las contradicciones generadas por los
nuevos instrumentos de produccion surgidos de los grandes
avances tecnolégicos, los inicios de la ideologia liberal en las
décadas previas a las revoluciones industriales capitalistas, que

23



comienzan a disefar los cambios sociales que se requerirfan,
la contradiccion entre los monopolios gremiales y las unida-
des de produccién mecanizadas, la repercusion en las estruc-
turas agrarias y los obstaculos de las servidumbres agrarias.

A posteriori, la distincién de etapas en el desarrollo de los
modos de produccion sera fundamental en el surgimiento y
desarrollo del Derecho econémico. La evolucién de la estruc-
tura econdmica social capitalista, sustentada basicamente en
el derecho de propiedad individual y absoluto, la propiedad
de su fuerza de trabajo de todos los ciudadanos requeria la
liberacion de los siervos campesinos, de los trabajadores de
los gremios y, en su caso, de los esclavos. Ello deriva en su
sistema productivo sustentado en la libre disposicién de los
propietarios de sus bienes, o fuerza de trabajo, y la apropia-
cién del resultado de los procesos productivos por quienes
aportan los instrumentos productivos y pagan la mercancia
fuerza de trabajo.

Esta estructura econémico-social, que subsiste en nues-
tros dias, inicia con la concepcion liberal de la autoplanifi-
caciéon de la produccion, para lo cual se requeria garantizar
la atomizacién de la oferta y la demanda de mercancias, la
transparencia de los datos del proceso productivo y la libre
movilidad de los capitales, lo cual permitia que la oferta y la
demanda generaran la “mano invisible” que autoplanificaba la
produccién y permitfa prescindir de la “mano estatal”. Pero
este esquema liberal, en sus aspectos periféricos, no corres-
pondia a la esencia del capitalismo, sino a su primera fase.

Las contradicciones del sistema produjeron el surgimien-
to de una nueva etapa generada por las contradicciones y fa-
lencias del capitalismo liberal que originaron el denominado
“capitalismo monopolista”; la internacionalizacién de las ca-
denas de valor llevé a una nueva etapa o fase del capitalismo
monopolista, la denominada globalizacion o mundializacion.
Durante todas estas etapas subsistia un modo de produccion
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basico, pero las nuevas fases generaban modificaciones de
importancia en los instrumentos de produccién y en los re-
querimientos de diversos tipos de fuerza de trabajo; en con-
secuencia, era necesario un nuevo sistema juridico que garan-
tizara la reproduccién ampliada capitalista en cada una de las
fases.

Ahora bien, hoy dia, a mas de cien anos de la Constitu-
cion de Weimar, de la Revolucion soviética y de la Constitucion
mexicana, el proceso de concentracion de capitales y la inter-
vencion del Estado en la economia se acentuaron; pero las
caracteristicas del Derecho econémico actual no coinciden ni
con las sefialadas por los tedricos alemanes y soviéticos,
ni con las destacadas por Farjat en 1975, ni por las propuestas
de los juristas en el Congreso de 1981.

En tanto, los desarrollos teéricos acerca del Derecho
econémico disminuyeron, pero se incrementaron sin duda
los estudios sobre los que en un momento se consideraron
capitulos del Derecho econémico, como el Derecho ambien-
tal, el Derecho de las inversiones extranjeras, el Derecho de
la propiedad industrial, la regulacién de los monopolios; por
otra parte, se han incrementado los estudios sobre el Derecho
econoémico internacional.

Para abordar los cambios en las politicas econémicas y
sociales en las dltimas tres décadas y presentar a posteriori
conceptos generales sobre el Derecho econémico actual, rea-
lizaré una breve sintesis de las caracteristicas presentadas por
Farjat y otros destacados juristas que elaboraron propuestas
tedricas acerca del concepto de Derecho econémico y de su

contenido en las primeras décadas de la segunda posguerra.6

¢ Agregamos en anexo una bibliografia, incompleta por supuesto, que
muestra la preocupacion por el tema en las primeras décadas posteriores
a la segunda posguerra, que fue completada por los colegas participes de
esta obra colectiva (véase Anexo I).
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1. DE LOS PROYECTOS NACIONALES DE DESARROLLO
A LA GLOBALIZACION. EI. NUEVO ORDEN INTERNACIONAL
Y LAS DECADAS DEL DESARROLLO

Desde sus inicios, el Derecho econémico acentud ciertas li-
neas de investigacion diferentes en los pafses socialistas, capi-
talistas industrializados y capitalistas en desarrollo, en los cua-
les incluso se llegd a identificar Derecho econémico como el
“Derecho al desarrollo”. Es natural que en este breve ensayo
participemos de esa dicotomia y otorguemos mas peso a las
tendencias del Derecho econémico en los paises en desarro-
llo. Gran parte de esta orientacion se debid a una concepcion
de inicio segin la cual los paises menos industrializados y
aquellos que estaban logrando diversas formas de indepen-
dencia de su anterior situacion colonial, podian repetir en
tiempos mas o menos breves el proceso de desarrollo logrado
por EUA, los paises de Europa occidental y algunos pocos
paises socialistas. El denominado “Nuevo Orden Econémico
Internacional”, partia del supuesto de que este proceso se de-
bia sustentar en la sustitucion de importaciones en campos
relevantes de la economia, reinversion de las utilidades obte-
nidas en los paises en desarrollo en esos mismos paises, ad-
quisicion, adaptacion pero también generacion de modernas
tecnologias que apoyaran un desarrollo industrial y agricola
independiente, lo que demandaba la proteccion temporal de
las industrias nacionales con elevados aranceles o restriccio-
nes a las importaciones. Ello requeria, ademas, y muy espe-
cialmente, cierta aquiescencia de los paises industrializados
que, en plena Guerra Fria, hegemonizaban las esferas sobera-
nas de la mayorfa de los pafses en desarrollo.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), acom-
pafiando en parte las inquietudes de los paises en desarrollo,
declar6 a la década de los sesenta del siglo pasado como Dé-
cada del Desarrollo (Primer Decenio de las Naciones Unidas para el
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Desarrollo, 1960-1970), acompafiando las politicas publicas de
los paises también denominados del Tercer Mundo.

En esta etapa se crearon 6rganos multilaterales encargados
de los estudios y propuestas de alto nivel, como la Confe-
rencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) en 1964, y se reorientaron las politicas de las
Comisiones Regionales de Naciones Unidas. En nuestro am-
bito geografico fueron importantes las investigaciones y pu-
blicaciones de la Comisién Econémica Para América Latina)
(CEPAL), fundada en 1948, pero que tuvo influencia en las
politicas citadas desde fines de la década de los 50 del siglo
anterior bajo la Secretarfa FEjecutiva de Radl Prebisch. Otros
organos establecidos en esta época fueron la Organizacion de
las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI)
en 1966 y la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Industrial
(OMPI), agencia de la ONU fundada en 1967. Muchas de
las propuestas normativas internacionales se sintetizaron en la
Declaracion de los Derechos y Deberes de los Estados, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1974. En ma-
teria de medio ambiente destacaron L.a Cumbre de la Tierra
de Estocolmo (Declaracion sobre el medio ambiente humano, 1972)
y la publicacién del Club de Roma de Los lwites del crecimiento
(Meadows, 1972), que con enfoques diversos y en ciertos te-
mas contradictorios, pusieron sobre la mesa de debate inter-
nacional el tema del desarrollo sustentable.

Para estimular estas nacientes politicas, la ONU declard
a la década de los setenta del pasado siglo, Segunda Década
del Desarrollo (Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo, 1971-1980), en la cual se sanciona en América Latina
un paquete legislativo muy rico en materia de derechos de
propiedad industrial, inversién extranjera, comercio de tec-
nologfa, y se generan los primeros ensayos de integracion re-
gional, segun se vera ufra. También inicia una fuerte crisis
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financiera mundial que demandara a los paises en desarrollo
recurrir a préstamos externos.

El fuerte endeudamiento externo de los paises en desa-
rrollo y las presiones de los organismos financieros interna-
cionales, del Fondo Monetario Internacional, del Banco Mun-
dial y de la banca privada internacional motivaron que, pese a
que la ONU la haya designado Tercera Década del Desarrollo
(Tercer Decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 1981-
1990), se conozca a la década de los ochenta del pasado siglo
como la década perdida.

II. EI. DERECHO ECONOMICO REGIONAL
Y NACIONAL EN LAS DECADAS DEL DESARROLLO

La politica de desarrollo basada en la inversiéon de capitales
nacionales, sustituyendo importaciones, se impulsé en los
principales paises de América Latina: Brasil, Argentina, M¢é-
xico y los paises integrados en el Tratado de Cartagena, co-
nocido también como Pacto Andino (en un inicio Venezuela,
Colombia, Ecuador, Pert, Bolivia y Chile). El Derecho posi-
tivo impulsado en estos paises fue similar, pero con diferen-
cias derivadas de las peculiaridades de cada pais o region y de
la ideologfa politica de los gobernantes; haremos referencia a
las propuestas impulsadas en México.

La posibilidad de desarrollar industrias que sustituyeran
importaciones demandaba, en primer lugar, politicas protec-
cionistas en materia de comercio exterior. México estableci6
aranceles muy elevados en el area industrial e inclusive esta-
bleci6é prohibiciones de importar. Para poder impulsar estas
politicas, el afio de 1986 se adhiri6 al Acuerdo General sobre
Aranceles y Comercio (GATT).

Las dos primeras décadas posteriores a la Segunda Gue-
rra Mundial fueron una de las etapas mas ricas en el desarrollo
cientifico y tecnoldgico, asi como en la reduccién del tiempo
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que transcurre de la generacién de conocimientos cientificos
a los desarrollos tecnoldgicos y a la innovacién productiva.
Un primer diagnoéstico indicaba que, en México, al igual que
en la mayoria de los pafses de América Latina, se carecia de
una infraestructura de investigacion cientifica adecuada y tam-
poco existia la masa critica de investigadores para impulsar el
desarrollo industrial deseado. El 29 de diciembre de 1970 se
crea en México el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia
(Conacyt), que entre otras funciones tenfa la de impulsar la
investigacion cientifica, el desarrollo tecnolégico y promover
con becas la formacién de recursos humanos en ciencia y tec-
nologia en el pais y en el extranjero; debifa ademas hacer un
inventario riguroso de recursos materiales y humanos, y ela-
borar el primer Plan Nacional de Ciencia y Tecnologfa, que se
aprobo en el afio 1976.

En tanto se llegaba a niveles aceptables de generacion de
conocimientos cientificos y tecnologicos, el Derecho econo-
mico se enriquecié con normas juridicas que obligaban a las
partes de una negociacion tecnoldgica registrar el convenio
o contrato de licencia. Ese registro cuidaba que se tratara de
conocimientos tecnolégicos innovadores, que no se pactaran
precios abusivos y se respetaran otras disposiciones orienta-
das a proteger la balanza de servicios del pais y los intereses de
los adquirentes de tecnologia bajo sus diversas manifestacio-
nes: licencias de patentes, de secretos industriales, de marcas.
La oficina que registraba las transferencias de tecnologias no
lo hacia si los aranceles eran elevados, o cuando las marcas
se licenciaban entre sujetos econémicos idénticos que tenfan
personalidad juridica diferente (Ford EUA y Ford México, por
ejemplo) y se exigia que las licencias de franquicias contuvie-
ran aportes tecnologicos relevantes.

A mediados de la década de los setenta del siglo anterior,
el Derecho econémico mexicano aporta una de las iniciativas
mas audaces en materia de propiedad industrial, al reformarse
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la legislacion vigente de 1942, que se sustituye por una ley
avanzada, que recoge los estudios de la UNCTAD, del Pacto
Andino y de los otros pafses de América Latina; resumiremos
las disposiciones mas importantes que generaron la oposicion
beligerante de las corporaciones internacionales y de sus fi-
liales en México: 1. Se establece como plazo maximo de las
patentes 10 afios, frente al promedio internacional de 14 afios;
2. Se prohibe el patentamiento de productos y proceso en
areas estratégicas para proteger la salud de los mexicanos y
facilitar el desarrollo econémico del pais, destaca la decision
de no otorgar patente a procesos y productos farmacéuticos
y agroquimicos.

III. EL DERECHO ECONOMICO DEL
NEOLIBERALISMO Y DE LA GLOBALIZACION

Los cambios sustanciales en el Derecho econémico se pro-
dujeron en el neoliberalismo impulsado politicamente en sus
inicios por los gobiernos de Ronald Reagan y Margareth Tat-
cher, fundamentado tedricamente en las ideas de las denomi-
nadas Escuela Austrfaca y Escuela de Chicago (lideradas por
Von Hayek y Milton Friedman), que postulaban un retorno a
un Hstado pequefio, el Estado gendarme, y como propuestas
concretas las privatizaciones de las empresas publicas y la de-
rogacion de las politicas proteccionistas, es decir, regresar a
la autoplanificacion del mercado de oferta y demanda. En los
paises en desarrollo, elevadas deudas externas e internas pet-
mitieron al Fondo Monetario Internacional (FMI), al Banco
Mundial y en nuestra region al Banco Interamericano de De-
sarrollo (BID) imponer las privatizaciones y desregulaciones.

En el ambito del Derecho econémico internacional es-
tas politicas neoliberales influyen en el desarrollo de la Ronda
Uruguay del GATT, que inicia en 1986. En efecto, a los li-
neamientos de inicio de la ronda orientados a profundizar el
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comercio libre, se agrega como objetivo central y orientador
la garantia de la estructuracién de cadenas internacionales de
valor en materia de inversiones directas, indirectas y aportes
de conocimientos y de propiedad intelectual. No solo se acor-
daron reduccion de aranceles y eliminacién de prohibiciones
de importar y exportar, también se cre6 una nueva institucion
que, ademas de fortalecer los acuerdos de intercambio inter-
nacional de mercancias, impulsé un tratado internacional, el
Convenio de Marrakech, que sienta las bases de un nuevo or-
ganismo internacional poderoso y eficiente para supervisar y
garantizar el cumplimiento de los acuerdos pactados, la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio (OMC).

Es conveniente resumir algunos aspectos centrales de la
OMC que seran determinantes en el nuevo orden econdémico
mundial y que repercutiran directamente en los derechos eco-
noémicos nacionales:

a) Se logra una mayor eficiencia en el sistema de solucién
de diferencias. Por un lado, permanece la primera etapa de
consultas previas y, de no lograrse un acuerdo, la desig-
nacién de un grupo especial que propone un laudo,
pero se otorga a las partes el derecho de recurrir a un
Organo Permanente de Apelacion (OPA) que podri
evaluar, aprobar, modificar o rechazar el laudo pro-
puesto, teniendo su esfera de acciéon como limite las
cuestiones de puro derecho, y dictar una resolucion
inapelable.

b) Se sanciona el Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) que actualiza, y en muchos aspectos sustituye,
las disposiciones que hasta ese momento habfan regido
internacionalmente la denominada propiedad Intelec-
tual: los tratados de Paris (sobre propiedad industrial) y
de Berna (sobre derechos de autor). En €l los paises
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parte se comprometen a proteger todas las invenciones,
salvo las excepciones previstas de manera expresa, se fi-
jan plazos de vigencia de los privilegios (20 afios las pa-
tentes y la vida del autor mas 50 anos pos mortens 1os de-
rechos de autor), se asimilan los programas de cémputo
a las obras literarias, y se estimula la adhesion de los pai-
ses a la Unioén Internacional para la proteccion de las
Obtenciones Vegetales (UPOV). El nivel de detalle del
acuerdo deja poco margen a los paises para poder adap-
tar la politica nacional a sus necesidades estratégicas.

Se aprueba el Acuerdo en Materia de Inversiones vin-
culadas al Comercio (MIC); la propuesta de los paises
industrializados fue objeto de oposicion por paises en
desarrollo y solo se logrd que se aprobaran algunos as-
pectos, como la prohibiciéon de establecer condiciones
de desempefio, de no discriminar la inversiéon nacional
de la extranjera y de abrir a la inversiéon exterior todas
las areas de la produccion.

d) Se moderniza el Acuerdo General sobre Aranceles y

Comercio (General Agreement on Tarifs and Trade,
GATT) que pasara a denominarse GATT 94, y se esta-
blecen normas similares en un Acuerdo General sobre
Servicios.

Este acuerdo multilateral se completé con tratados bilate-

rales de proteccion de inversiones que establecian un esquema
de proteccion de la inversion extranjera mas estricta que la
que

los paises otorgaban a sus inversores nacionales, como

la proteccion para casos de expropiacion indirecta, aplicacion
como derecho sustantivo de normas internacionales por so-
bre la legislacion nacional y la opcién de recurrir a sistemas de
solucion internacional de controversias, de arbitrajes que en
general son favorables a los inversores; la opcion mas utiliza-
da es el esquema procedimental del Centro Internacional de



Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI). Tam-
bién con tratados bilaterales y/o regionales de libre comercio
que, en su mayoria son entre pafses industrializados y paises
en desarrollo, en los cuales se incluyen, entre otros, capitulos
sobre propiedad industrial, inversion extranjera y sistemas de
solucion de controversias.

En paralelo se verifica un avance sustancial del Derecho
ambiental, impulsado aceleradamente por el Derecho inter-
nacional ambiental. Podemos hacer una sintesis muy breve
de los antecedentes tedricos y reuniones no vinculantes: el
estudio del Club de Roma sobre los limites del crecimiento
(Meadows, D. L. Meadows, D., Randers y Berrens 111 William,
1972), la Conferencia de Estocolmo de 1972 sobre Desarrollo
Humano, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
1972, la Carta de Derechos y Deberes Economicos de los Estados de
1974, 1a Carta Mundial de la Naturaleza (ONU, 1982), el Informe
Brundtland Nuestro Futuro Comiin. Por Gltimo, la Asamblea Ge-
neral de la ONU pone en marcha la convocatoria a la cumbre
de Rio de Janeiro de 1992.

Enla Cumbre de Rio se acuerdan la Convencion sobre Diver-
sidad Bioldgica (CODB) vy la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climdtico (CMNUCC) en 1992, que después del
tratado que crea la ONU (1945), son quiza los tratados con
un mayor numero de pafses miembros; una peculiaridad es
que EUA adhirié y ratificé el CMNUCC, que como acuet-
do marco no genera mayores compromisos vinculantes y su
operatividad imperativa se basa en los protocolos o convenios
parciales que las partes suscriben, los que tradicionalmente
no son firmados por EUA (Juste y Castillo, 2016). Derivados
del CDB se aprobaron el Protocolo sobre Bioseguridad de
los Organismos Vivos Modificados Genéticamente (Protoco-
lo de Cartagena) y el Protocolo sobre Acceso a los Recursos
Genéticos y Conocimientos Tradicionales a ellos vinculados
(Protocolo de Nagoya).
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Es decir, un proceso que comenzé con desregulaciones
audaces orientadas a liberalizar la actividad econémica pro-
moviendo la economia de mercado, derivd en un complejo
sistema normativo internacional orientado a garantizar el libre
comercio internacional y el establecimiento internacional de
las corporaciones, protegiendo sus inversiones y su titularidad
sobre propiedad industrial y derechos de autor, con lo que se
crea lo que se ha denominado la “neo coercibilidad del Dere-
cho internacional econémico”.

La sociedad civil mundial reacciond, por otra parte, pre-
sionando para que se respeten los derechos humanos a un
medio ambiente sano, promoviendo también un nucleo nor-
mativo complejo y relativamente eficiente.

IV. EI. NUEVO DERECHO ECONOMICO NACIONAL

México adaptd sus normas de Derecho econémico a los tra-
tados internacionales a que hicimos referencia. Por una parte,
se incluyeron disposiciones legales, en la nueva legislacion,
en las cuales se expresa que ésta se aplica en tanto no contra-
diga tratados internacionales ratificados por México; la Su-
prema Corte de Justicia modifico su interpretacion sobre la
jerarquia de las normas en México, estableciendo la preemi-
nencia de la Constitucion Politica de los Estados Mexicanos
(CPEUM); los tratados internacionales suscritos y ratificados
de acuerdo con la CPEUM estarfan debajo de ésta pero con
una jerarquia superior a las leyes federales y las constitucio-
nes de las entidades federativas. Esta tendencia jurisprudencial
fue confirmada con la reforma del articulo 1 de la CPEUM
en 2011. (Becerra, 2017).

El capitulo sobre inversion extranjera del TLCAN (Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte), obligé a México
a reformar el articulo 28 constitucional, eliminando areas eco-
némicas que estaban reservadas a la explotaciéon del Estado,
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ya que se contradecian con el Acuerdo MIC (Acuerdo sobre
las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Co-
mercio, OMC) y con el capitulo de inversiones del TLCAN;
éste dltimo otorgd plazos a México para abrir gradualmente
areas de la economia a la inversion extranjera. Ello motivé la
sancion de una nueva ley, antes de la firma del TLCAN que
reformé la hasta entonces vigente con la finalidad de aprobar
el convenio (Ley para Promover la Inversion Mexicana y Regular la
Inversion Extranjera, 1973) y posteriores reformas progresivas
a la ley, hasta llegar a su actual redaccion. (Ley de Inversion Ex-
tranjera, 1993).

La firma del TPP11 (Tratado Integral y Progresista de
Asociacion Transpacifico) y la sustitucion del TLCAN por
el Tratado de Libre Comercio entre México, EUA y Canada
no requirieron que se realizasen nuevas reformas a la legisla-
cién sobre inversién extranjera, la que ha quedado reducida
a minimas disposiciones reglamentarias. En paralelo a estas
leyes, se debid sancionar una nueva ey de Bienes Nacionales,
que contemplara la proteccion de las inversiones extranjeras y
la posibilidad de sacar de la jurisdiccion nacional los reclamos
de los inversores para que pudieran optar por la solucion de
las controversias con el Estado mexicano en sistemas intet-
nacionales de arbitraje. (Ley General de Bienes Nacionales, 2004).

También se debieron realizar reformas profundas a la le-
gislacion que protege la creacion de conocimientos, tanto en
invenciones y marcas (area denominada a partir de la firma del
tratado que crea la OMC como Propiedad Industrial) como
en derechos de autor. En materia de propiedad industrial se
dict6 una nueva ley en el afio 1991, 1a Ley de Fomento y Proteccion
de la Propiedad Industrial, que modificaba la legislacion vigente a
efectos de hacerla coincidir con los avances que hasta ese mo-
mento se estaban realizando en las negociaciones del Acuerdo
ADPIC y del TLCAN. Al finalizar dichas negociaciones, las
mencionadas reformas no fueron suficientes y se requirié san-
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cionar una nueva en 1994, la Ley de Propiedad Industrial. En este
caso, se requirieron nuevas reformas con posterioridad al Tra-
tado entre México, Estados Unidos y Canada (T-MEC), y en
2020 se aprobo la Ley para la Proteccion de la Propiedad Industrial,
que siguié ampliando los productos y procesos patentables.
(Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial, 2020).

También se dictd una nueva Ley Federal de Derechos de Autor
en 1996, a la cual se realizaron multiples actualizaciones, la tl-
tima para adecuarla al T-MEC. (Ley Federal de Derechos de Autor,
1996). Por ultimo, México debid adherirse al tratado interna-
cional que creo la Unién para la Proteccion de los Obtentores
de nuevas variedades Vegetales, en la version del Acta 1978,
la cual se debera modificar para cumplir con el compromiso
contraido en el T-MEC de unirse al Acta UPOV 1991. Se rea-
lizaron, por otra parte, importantes reformas relacionadas con
el Derecho penal econémico; destacan la incorporacion de la
responsabilidad de las personas colectivas, sanciones penales
rigurosas relacionadas con los derechos de autor y un capitulo
especial del Cddigo Federal Penal relacionado con la proteccion
del medio ambiente.

Pocas veces en la historia del Derecho encontramos una
dinamica tan acelerada y profunda de las ciencias duras y de
las ciencias sociales como la que se desata en especial con mo-
tivo de la Conferencia de Estocolmo de 1972. México se in-
corporo a esta dinamica rapidamente, el 11 de marzo de 1971
se publica la Ley Federal para Prevenir y Controlar la Contaminacion
Apmbiental,” (Iey Federal para Prevenir y Controlar la Contaminacién
Ambiental, 1971) en el ano 2022 se conmemoraron precisa-
mente los 50 aflos de la sanciéon de la primera ley ambien-
tal, promulgada “en el contexto de los trabajos preparatorios

" Ley Federal para Prevenir y Controlar la Contaminacion Ambiental, (1971).
Abrogada y sustituida por la ey Federal de Proteccion al Ambiente, (1982).
En 1988 se publica la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al
Apmbiente. Nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de
enero de 1988; dltima reforma publicada DOF 08-05-2023.
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para la Primera Cumbre de la Naciones Unidas sobre el medio
humano y el desarrollo también conocida como Cumbre de
Estocolmo de 1972 (Gonzalez et al., 2022). Este nicleo de la
legislacion fue modernizado periédicamente y complementa-
do con la legislacion relacionada con el CDB y el CMNUCC.
En el ambito doctrinario, es conveniente destacar que los dos
mas importantes tratados de Derecho ambiental fueron ela-
borados por docentes investigadores de la UAM Azcapotzal-
co. (Brafies, 1994; Gonzalez, 2022).

CONCLUSIONES

Los estudios sobre Derecho econémico, su concepto y con-
tenido, maduran en las primeras décadas de la posguerra, si
bien destacan la evolucién normativa de la disciplina a partir
de las constituciones de Weimar, de la CPEUM y de la cons-
titucion y legislacion de la antigua URSS, en la segunda década
del siglo pasado; la busqueda de analisis juridicos sustanciales
y no meramente formales llevard a vincular la evolucion del
derecho con las transformaciones sustanciales y modales de
las estructuras econémico-sociales. Es asi que se comienza
conceptualizando al Derecho econémico como antitesis del
Derecho liberal, un sistema juridico, que, sosteniendo la es-
tructura juridica basica del capitalismo, se ve influenciado, y
manifiesta a su vez su influencia, en la fase de concentracién
monopolica expansiva que inicia su desarrollo a fines del siglo
XIX; en los estudios de los derechos econémicos nacionales
destacara, consecuente con esta metodologia, el Derecho al
desarrollo. Destacamos en las conclusiones la importancia
del aspecto metodoldgico por cuanto fue relevante en los es-
tudios e investigaciones de la siguiente etapa de la economia
mundial que, sosteniendo y fortaleciendo la concentracion
econémica mundial de las corporaciones transnacionales, en-
cuentra una nueva manifestacion en la mundializacién, am-
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pliando sustantivamente el Derecho Econémico Internacional
y estimulando cierta independencia de sus ramas como son
el Derecho de la integracion, el Derecho ambiental, el Dere-
cho de la inversiéon extranjera, el Derecho de la propiedad
intelectual; un aspecto a destacar, es la modificacién de la
mayoria de las legislaciones nacionales de los paises industriali-
zados y en desarrollo, reconociendo un nivel jerarquico supe-
rior en su estructura normativa, a los tratados internacionales.
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CAPITULO 2

El Derecho economico como
el derecho de la economia

cero emisiones
José Juan Gonzilez Mdrgues,
Ana Maria Pacheco Ruiz™

RESUMEN

En este capitulo se analiza el papel que desempenan los
acuerdos regionales de libre comercio, como instrumento
para descarbonizar las cadenas de valor de aquellos procesos
industriales que implican el aprovechamiento de recursos na-
turales y para promover la solidaridad regional con el fin de
lograr un balance de emisiones netas cero.

En noviembre de 2018, los gobiernos de Estados Uni-
dos de América, Estados Unidos Mexicanos y Canada, cele-
braron un nuevo acuerdo comercial, el Tratado entre México,
Estados Unidos y Canada (T-MEC) que sustituy6 al Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) de 1994.
Desde su preambulo, el acuerdo reconoce las relaciones que
existen entre el comercio internacional y la proteccion del me-
dio ambiente, la preservacion de los recursos naturales y los
objetivos de desarrollo sostenible. A diferencia de su predece-

* Profesor de Derecho en la Universidad Auténoma Metropolitana, Az-
capotzalco, Ciudad de México y director del Instituto Mexicano de In-
vestigacion en Derecho Ambiental, México.

** Asistente de investigacion Conahceyt, estudiante de maestria en la Uni-
versidad Auténoma Metropolitana, Azcapotzalco, Ciudad de México.
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sor (TLCAN), el T-MEC no contiene un capitulo especifico
sobre energia, pero si uno sobre medio ambiente. A pesar de
lo anterior, es necesario que el texto del acuerdo comercial
contemple mecanismos precisos para hacer compatible el
libre comercio regional con el cumplimiento del objetivo 7
de los Olbyetivos de Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas: “Ga-
rantizar el acceso a una energfa asequible, segura, sostenible
y moderna para todos” y los compromisos de reduccion de
emisiones adoptados en el Acuerdo de Paris.

En ese contexto, este articulo propone una hoja de ruta
para promover la solidaridad regional que permita transitar
hacia una economia con cero emisiones netas de carbono asi
como a contribuir al desarrollo sostenible y a garantizar el
acceso a una energfa asequible, segura, sostenible y moderna
para todos.

Una de las lecciones aprendidas a partir del analisis reali-
zado por los autores de este capitulo, es que, aunque el T-MEC
es un acuerdo comercial cuyo objetivo no es la proteccion del
medio ambiente, puede ser el mecanismo ideal para establecer
una estructura institucional que, basada en el principio de so-
lidaridad climatica, permita definir una politica regional para
alcanzar la meta de cero emisiones en 2050.

Palabras clave: Emisiones netas cero, cambio climatico,
Acuerdo de Parfs, solidaridad climatica, politicas nacionales,
T-MEC.

INTRODUCCION

Estados Unidos de América, México y Canada, forman uno de
los bloques comerciales mas dinamicos del mundo. Sin embar-
go, al mismo tiempo, la regién de América del Norte es una de
las que mas contribuye al cambio climatico (Ritchie, 2019).

En 2021, Estados Unidos ocupé el segundo lugar en
emisiones de CO, con 4,752,079 toneladas, Canada el lugar
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numero once con 563,538 toneladas y México el decimoquin-
to con 418,348 toneladas (Datosmacro, 2022). En la region
norteamericana, cada persona emite el doble de didxido de
carbono de lo que se emite en Europa, mas de cinco veces
lo que en Asia y mas de 13 veces lo que en Africa (Comisién
para la Cooperacion Ambiental, s. f.). No obstante, es perti-
nente senalar que las emisiones per capita son mucho mayores
en Canada y Estados Unidos que en México (Comision para
la Cooperacion Ambiental, s. f.).

Debido a que la region de América del Norte es uno de
los contribuyentes mas significativos al cambio climatico, su
respuesta para alcanzar el objetivo de emisiones netas cero
para 2050 es esencial. Ademas, siguiendo el principio de soli-
daridad climatica (Bazzani, 2023), la region debe definir una
hoja de ruta para transitar hacia emisiones netas cero con el
objetivo de contribuir al desarrollo sustentable a nivel global
y garantizar el acceso a energfa asequible, segura, sostenible
y moderna para todos, tal como lo postulan los Objetivos de
Desarrollo Sustentable (ODS).!

Esta hoja de ruta debe basarse en el principio de solida-
ridad climatica de la regién con el resto del mundo, la solida-
ridad climatica entre los tres miembros del T-MEC vy la soli-
daridad a nivel nacional con las personas menos favorecidas y
que mas padecen los efectos del cambio climatico (Gonzalez,

2022).

! Hste documento contiene 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS), un llamamiento urgente a la accién de todos los pafses desarro-
llados y en desarrollo en una alianza mundial. Existen muchos vinculos
entre el objetivo de emisiones netas cero y los objetivos 7 y 13 de los
ODS. En primer lugar, el Objetivo 7 se refiere a la energfa asequible y
limpia, y el Objetivo 13 a la accién por el clima. En segundo lugar, aun-
que los ODS vy las iniciativas de emisiones netas cero tienen origenes di-
ferentes, cada uno tiene su dindmica y plantea sus retos; se complemen-
tan. Ambos actian estrechamente para acabar con la pobreza, mejorar
los medios de vida, promover la prosperidad y legar un planeta sano y en
buen estado a las préximas generaciones.
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El primer intento por definir una politica regional que
permita descarbonizar las cadenas de valor y avanzar en la
solidaridad regional para lograr un balance de cero emisiones
se produjo en 2016, justo un afio después de la adopcion del
Acuerdo de Paris. Ese ano, Estados Unidos de América, México
y Canada acordaron el “Plan de Accién de la Alianza de Amé-
rica del Norte para el Clima, la Energfa Limpia y el Medio Am-
biente”, con el objetivo de hacer frente al cambio climatico.

Sin embargo, el plan dio pocos resultados debido a los
cambios en las politicas publicas en materia de cambio cli-
matico de Estados Unidos y México en esos afios. El fracaso
de este plan revel6 lo importante que es el principio de soli-
daridad para alcanzar la meta de emisiones netas cero entre
tres paises que, a pesar de estar integrados comercialmente
a través de un tratado regional, tienen politicas energéticas y
climaticas diferentes.

En 2018, la renegociacién del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN) abri6 la posibilidad de definir
una politica regional para descarbonizar las cadenas de valor
de procesos industriales que implican el aprovechamiento de
recursos naturales y asi avanzar en la solidaridad regional para
lograr la meta de emisiones netas cero. Aunque el nuevo tra-
tado resultante de las negociaciones entre los tres paises no
incluye disposiciones especificas sobre el cambio climatico,
es posible argumentar que este sienta las bases para respaldar
una politica regional de emisiones netas cero.

Este articulo pretende llenar un hueco en la doctrina,
pues, aunque hay varios estudios sobre el marco juridico y
normativo que impulsa la transiciéon hacia una economia de
cero emisiones en el ambito de las jurisdicciones nacionales,
no se conocen estudios especificos que se centren en la so-
lidaridad regional para la transiciéon hacia una economia de
emisiones netas cero. Concretamente, en el caso de la region
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norteamericana, las referencias bibliograficas son escasas.”
En ese sentido, este articulo tiene como objetivo contribuir al
analisis del T-MEC/USMCA (United States-México-Canada
Agreement), como instrumento para descarbonizar las cade-
nas de valor y avanzar en la solidaridad regional para lograr la
meta de emisiones netas cero en 2050.

En ese contexto, este articulo propone una hoja de ruta
para promover la solidaridad climatica regional con base en
los acuerdos comerciales regionales que permitan a los paises
avanzar hacia una economia de emisiones netas cero, contti-
buir al desarrollo sostenible y garantizar el acceso a una enet-
gia asequible, confiable, sostenible y moderna para todos.

Para alcanzar ese objetivo, este articulo se divide en seis
secciones. Tras esta introduccion, la seccion 11 analiza las poli-
ticas, la legislacion y las iniciativas nacionales de emisiones ne-
tas cero en el contexto de la regién de América del Norte. La
seccion I1I estudia las barreras y limitaciones que impiden al T-
MEC ser el instrumento de solidaridad para arribar a la meta de
emisiones netas cero en el area de América del Norte, mientras
que la seccion IV aborda las oportunidades y retos del T-MEC
para lograr este objetivo. La seccién V propone el enfoque ju-
ridico para abordar los retos y oportunidades mencionados vy,
por dltimo, la seccién VI apunta algunas conclusiones.

I. POLITICA, LEGISLACION E INICIATIVAS NACIONALES
PARA UNA ECONOMIA DE EMISIONES NETAS CERO

Una economia de emisiones netas cero significa dos cosas:
en primer lugar, reducir al minimo posible las emisiones an-
tropogénicas de gases de efecto invernadero (Canadian Insti-

% Los tnicos estudios que tocan este tema parecen ser de: Simone Lu-
catello “Mexico’s ‘catch-22”: the implications of Being a Trade and Cli-
mate Partner of the United States and the European Union”; y James
Bacchus “Using USMCA for climate action”
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tute for Climate Choices, 2022); y en segundo lugar, eliminar
cualquier emisién atmosférica residual a través de mecanis-
mos de remocién naturales o artificiales.?

El paradigma de las emisiones netas cero tiene su fun-
damento en tres instrumentos de Derecho internacional: el
Acuerdo de Paris (2015), la Agenda 2030 (2015) y la Iniciativa
Red Cero (2021). Asi pues, alcanzar el objetivo mundial de
emisiones netas cero requiere politicas y medidas innovadoras
y ello pasa por incluir los objetivos de emisiones netas cero
en la legislacion (Andrade y Voigt, 2021). En esa direccion,
la adopcion del Acuerdo de Paris impulsé la promulgacion
de nuevas legislaciones en todo el mundo para proporcionar
un marco juridico a los planes y programas nacionales so-
bre emisiones netas cero. L.os compromisos adoptados en
el Acuerdo de Parfs, en la mayoria de los casos, constituyen
disposiciones de Derecho suave (soff /aw), pero al momento en
que los Estados nacionales las incorporan en sus legislaciones
nacionales adquieren el caracter de Derecho duro (bard law).

En 2021, la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos
identific6 39 jurisdicciones en todo el mundo que consagran
en su legislacion el objetivo de emisiones netas cero o neu-
tralidad climatica. La lista incluye Canada y Estados Unidos,
pero México aun no ha adoptado en su legislacion ese objeti-
vo (The Law Library of Congress, 2021).

Sin embargo, como se analizara mas adelante, la armoni-
zacion de los planes y leyes nacionales entre los tres paises de
la region de América del Norte es fundamental para el buen

* Segtin la Fundacién David Suzuki, para lograr cero emisiones es nece-
sario cambiar las tecnologfas y los sistemas energéticos que no producen
emisiones de gases de efecto invernadero. Thomas S. y Greeb T. (2022).
Shifting Power Zero-Emissions Electricity Across Canada by 2035.

* El compromiso mundial de alcanzar una economia de emisiones netas
cero es relativamente reciente. Encuentra apoyo en varios documentos
internacionales adoptados por la comunidad internacional después de
2015, en particular el Acuerdo de Parfs, la Agenda 2030 y la Iniciativa
Red Cero.
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funcionamiento del modelo de integraciéon econémica regio-
nal postulado por el T-MEC.

Esta seccion analiza brevemente los cambios legislativos
y las politicas nacionales de los tres pafses signatarios del T-
MEC que versan sobre la meta de emisiones netas cero y eva-
lua las diferencias existentes entre las tres naciones.

A. CANADA

Canada ha dado varios pasos importantes hacia una econo-
mia de emisiones netas cero. Por ejemplo, en marzo de 2022
publicé “El Plan de Reduccién de Emisiones 2030” (ERP)
(Gobierno de Canada, 2022). Este plan proporciona una
hoja de ruta detallada, sector por sector, en la que se identifi-
can las medidas y estrategias necesarias para que este pafs al-
cance su objetivo de reducciéon de emisiones para 2030.
También establece los elementos basicos para alcanzar las
emisiones netas cero en 2050. Por ultimo, como parte del
plan de Canada, el gobierno ha puesto en marcha el Fondo
Acelerador Neto Cero, dotado con 8,000 millones de ddla-
res, para ayudar a los grandes emisores a reducir sus emisio-
nes (Gobierno de Canada, 2023).

En 2022, los lideres del Grupo de los 7 (Alemania, Ca-
nadd, Estados Unidos, Francia, Italia, Japon y Reino Unido)
emitieron el comunicado 2022 del G7. En éste, los paises asu-
men el compromiso de presentar ante la Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico una estra-
tegia a largo plazo alineada con el principio emisiones netas
cero. Canada cumpli6 este compromiso mediante la elabora-
cion del documento Exploring Approaches for Canada’s Transition
to Net-Zero Emissions. Este documento resume la intencién de
Canadd de alcanzar la meta de emisiones netas cero en 2050 y
descarbonizar su economia. Segtin el documento, las acciones
para alcanzar el objetivo de cero emisiones en 2050 incluyen,
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entre otras: la electrificacion de las aplicaciones de uso final y
la generacion de electricidad limpia; la eficiencia energética y
la gestion de la demanda; la reduccion de los GEI distintos al
dioxido de carbono, como el metano y los hidrofluorocarbo-
nos; y el secuestro de carbono a través de los bosques y suelos
de Canada (Environment and Climate Change Canada, 2022).

La nueva legislacion aprobada por el Congreso canadien-
se apoya el Plan de Reduccion de Emisiones 2030 y la Estrate-
gia a Largo Plazo de Emisiones Netas Cero. En junio de 2021,
el Congreso aprobé la Ley de Rendicion de Cuentas sobre Emisiones
Netas Cero (Lucas Y Del Guayo, 2022). La ley regula el estable-
cimiento de objetivos nacionales de reducciéon de emisiones
cada cinco anos e introduce mecanismos de planificacion e
informacioén para alcanzar esos objetivos hasta 2050. Segun
un informe oficial, 1a Ley de Rendicidn de Cuentas sobre Emisiones
Netas Cero legaliza el compromiso del Gobierno de Canada
de lograr emisiones netas cero de gases de efecto invernadero
para 2050 y proporciona un marco de responsabilidad y trans-
parencia para cumplitlo.

El analisis de esta legislacion nos permite identificar tres
aspectos relevantes:

a) La ley establece la obligacion de fijar objetivos nacio-
nales de reduccion de emisiones a cinco anos y desa-
rrollar planes de reduccién de emisiones creibles y con
base cientifica para alcanzar cada objetivo.

b) La ley incorpora la obligacion de Canada de elaborar y
presentar su Contribucion Determinada a Nivel Nacional:?
segun este documento, el objetivo de emisiones de gases
de efecto invernadero de Canada para 2030, en virtud

> Segin Nava Escudero (2016), los paises estan obligados a presentar sus
contribuciones determinadas a nivel nacional en virtud del Acuerdo de
Paris, pero sus compromisos son voluntarios. Sin embargo, estos com-
promisos se vuelven obligatorios al incluir la NDC en la legislacion na-
cional.
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del Acuerdo de Paris, es reducir las emisiones 40-45%
por debajo de los niveles de 2005 para 2030.

¢) La ley también establece la obligacién de fijar objetivos
nacionales de reduccién de emisiones para 2035, 2040
y 2045, con diez afios de antelacion.

B. ESTADOS UNIDOS

Los Estados Unidos de América (EE. UU.) también ha avan-
zado en la transiciéon hacia una economia de emisiones netas
cero. Desde que Joe Biden asumi6 la presidencia de la Unién
Americana, se ha propuesto recuperar el liderazgo mundial
en la lucha contra el cambio climatico. En 2021, Estados
Unidos dio varios pasos en esa direccion: volvié a adherirse
al Acuerdo de Parfs, presenté una ambiciosa Contribucion De-
terminada a Nivel Nacional para reducir las emisiones netas de
gases de efecto invernadero en 50-52% en 2030 y, al igual
que Canada, lanz6 su “Estrategia a Largo Plazo 20217, que
establece como Estados Unidos puede alcanzar su objetivo
de emisiones netas cero a mas tardar en 2050 (Departamen-
to de Estado de los Estados Unidos, 2021). Segun dicha es-
trategia, los caminos viables para llegar a emisiones netas
cero pasan por cinco transformaciones clave: descarbonizar
la electricidad; electrificar los usos finales y transitar al uso de
otros combustibles limpios; reducir el despilfarro energético;
reducir el metano y otras emisiones distintas del CO,,; y am-
pliar la eliminacién de CO, (Departamento de Estado de los
Estados Unidos, 2021).

Ademas de lo anterior, el 8 de diciembre de 2021, el pre-
sidente Biden firmé la “Orden Ejecutiva 14057 sobre Catali-
zacion de Industrias y Empleos de Energfa Limpia a través de
la Sostenibilidad Federal” (Biden, 2021). La OE 14057 afirma
que: “... es politica de Estados Unidos que el Gobierno fede-
ral lidere mediante el ejemplo para lograr un sector eléctrico

53



libre de contaminacién por carbono para 2035 y emisiones ne-
tas cero en toda la economia a mas tardar para 2050.” La OE
14057 ordena al Gobierno federal utilizar su poder de contrata-
cion para limitar las emisiones de gases de efecto invernadero.
La orden ejecutiva exige a los jefes de los principales organis-
mos que elaboren y apliquen planes anuales de sostenibilidad
basados en las orientaciones anuales del Consejo de Calidad
Medioambiental (Council on Environmental Quality, CEQ).

Ila OE se centra en cinco objetivos principales: 2) 100%
de electricidad libre de contaminacién por carbono para 2030,
al menos la mitad de la cual sera energfa limpia suministrada
localmente para satisfacer la demanda 24/7; b) 100% de ad-
quisiciones de vehiculos de cero emisiones (VCE) para 2035,
incluyendo 100% de adquisiciones de vehiculos ligeros de
cero emisiones para 2027; ¢) Emisiones netas cero en la con-
tratacion publica federal a mas tardar en 2050, incluida una
politica de compra limpia para promover el uso de materiales
de construcciéon con menos emisiones incorporadas; 4) Una
cartera de edificios con emisiones netas cero para 2045, in-
cluida una reduccién de 50% de las emisiones para 2032; y
¢) Emisiones netas cero en todas las operaciones federales
para 2050, incluida una reducciéon de 65% para 2030.

Ademas de las acciones anteriores, durante los dltimos
afios el Congreso de EE. UU. ha aprobado varias leyes rela-
cionadas con la descarbonizacion: la Ley de Energia de 2020,
la Ley de Inversion en Infraestructuras y Empleo de 2021, la Ley de
CHIPS y Ciencia de 2022 y la 1ey de Reduccion de la Inflacion de
2022 (LRI).°

La Ley de Energia es una legislacion marco disefiada para
modernizar las politicas energéticas de EE. UU. con el fin de
fomentar la innovacién en tecnologias criticas para la energfa,
la seguridad nacional y la proteccién del medio ambiente en

¢ Aunque la LRI se aprob6 en 2022, la mayoria de sus disposiciones en-
traron en vigor el 1 de junio de 2023.
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general.” La Ley de Inversion en Infraestructuras y Empleo es una ley
destinada a autorizar fondos para carreteras susceptibles de
recibir ayuda federal (funds for Federal-aid highways), programas
de seguridad vial, programas de transito y otros fines.® La Ley
de CHIPS y Ciencia aporta unos 280,000 millones de ddlares en
nuevos fondos para impulsar la investigacion y la fabricacion
nacional de semiconductores en Estados Unidos.’

Sin embargo, la medida mas crucial que ha tomado el
Congreso en materia de energfa limpia y cambio climatico en
la historia de Estados Unidos es la aprobaciéon de 1a LRI La
LRI no es solo una ley relativa a las emisiones de carbono;
también “dirige el nuevo gasto federal hacia la reduccion de
las emisiones de carbono, la disminucién de los costes sani-
tarios, la financiacion del Servicio de Impuestos Internos y la
mejora del cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte
de los contribuyentes” (Kumar, 2022).

En el ambito especifico del cambio climatico, ofrece fi-
nanciacion, programas e incentivos para acelerar la transicion
a una economia de energfa limpia, lo que posiblemente im-
pulse el despliegue significativo de nuevos recursos de elec-
tricidad limpia. Un documento del senado estadounidense
sefiala: “La LRI pretende hacer un desembolso histérico en

" El articulo 7002 de la Ley de Energia exige que el Poder Ejecutivo designe
una lista de minerales esenciales y la actualice cada tres afios, y que el Ser-
vicio Geoldgico de Estados Unidos (United States Geological Survey,
USGS, por sus siglas en inglés) realice evaluaciones de los recursos nacio-
nales de minerales esenciales y ponga esa informacion a disposicion del
publico.

8 Inicialmente, la ley era un paquete de infraestructuras desde 547,000
hasta 715,000 millones de ddlares que inclufa disposiciones relacionadas
con los programas federales de autopistas, transito, seguridad vial, trans-
porte de vehiculos, investigacion, materiales peligrosos y ferrocarril del
Departamento de Transporte.

? La Ley CHIPS y de Ciencia combina dos proyectos de ley bipartidistas:
la Ley de la Frontera Infinita, destinada a impulsar la inversion en investiga-
cion nacional de alta tecnologia, y la Ley CHIPS para Amiérica, destinada a
devolver la fabricacién de semiconductores a Estados Unidos.
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la reduccion del déficit para luchar contra la inflacion, invertir
en la produccion y fabricacién nacional de energia y reducir
las emisiones de carbono 40% para 2030 (Senado de los Es-
tados Unidos, 2022).

Segun la LRI, el gobierno estadounidense destinara casi
400 millones de ddlares a inversiones energéticas de bajo cos-
to para familias y pequefias empresas.!’ La parte central de
esta cantidad en financiacién energética y climatica se aplica a
través de créditos fiscales. L.as empresas son las mayores be-
neficiatias, con unos 216,000 millones de ddlares en créditos
fiscales. Estos créditos fiscales se destinan a incentivar la in-
version privada en energfas limpias, transporte y fabricacion.
Muchos de los incentivos fiscales del proyecto de ley se pagan
directamente, lo que significa que una entidad puede reclamar
el importe total, aunque su deuda tributaria sea inferior al cré-
dito (Kumar, 2022).

En virtud de la LRI, las empresas que emiten gases de
efecto invernadero renuncian a subvenciones que de otro
modo aumentarfan sus beneficios. Con ello se pretende ani-
mar a las industrias que utilizan combustibles fosiles a reducir
sus emisiones instalando tecnologfas de eliminacién de carbo-
no o construyendo nuevas centrales de gas natural con captu-
ra directa de aire.

Por dltimo, la LRI es un gran acuerdo para la economia
climatica; proporciona 27,000 millones de ddlares en fondos
para subvenciones competitivas destinadas a financiar proyec-
tos de reduccion de gases de efecto invernadero. Los fondos
se destinaran a gobiernos estatales, locales y tribales, y a orga-

10 La LRI incluye disposiciones sobre sanidad, fiscalidad y clima. En cuan-
to a la sanidad y los impuestos, recauda dinero a través de nuevos impues-
tos de sociedades, incluido un impuesto de sociedades minimo e impues-
tos sobre la recompra de acciones. También permite a Medicare negociar
o limitar los precios de determinados farmacos y refuerza la aplicacion de
la ley contra la evasion fiscal. En cuanto al gasto, prorroga las subvencio-
nes a las primas de los planes de seguro de la American Healthcare Act.
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nizaciones sin animo de lucro, y mas de 15 millones de ddlares
a comunidades desfavorecidas y de bajos ingresos.

C. MEXICO

A diferencia de lo que ocurre en los casos de Canada y Esta-
dos Unidos, las politicas del Gobierno mexicano en materia
de cambio climatico han sido hasta ahora ambiguas. Aunque
México ha firmado los principales instrumentos internaciona-
les en la materia, es el unico miembro de la region de América
del Norte que ain no ha anunciado ningun plan para alcanzar
las emisiones netas cero.!’ Tampoco ha plasmado en ninguna
ley el objetivo de emisiones netas cero. Ademas, México es el
unico miembro del Grupo de los 20 que atn no ha anunciado
un plan para alcanzar ese objetivo en 2050.

Tras firmar con Canadd y Estados Unidos de América
la Declaracion de Asociacion de Amiérica del Norte sobre el Clima, la
Energia Limpia y el Medio Ambiente (2016),'* México anunci
varios compromisos para la transicion hacia una economia de
emisiones netas cero, pero no los ha cumplido. Por otra parte,
en este pais ain hacen falta un plan integral que articule to-
dos estos compromisos y una legislacion que les dé el caracter
obligatorio.

" En México, los gases de efecto invernadero mas abundantes son CO,,
CH, y N, O, los cuales, en el periodo 1992-2014, crecieron en emisiones
33%, 32% y 5%, respectivamente. Sin embargo, el mas abundante en la
atmosfera nacional es el CO,,.

Dos sectores en México emiten 67,1% del CO, total: el transporte y la
generacion de electricidad; en 1992-2014, emitieron dicho porcentaje de
este gas.

La economia mexicana hace un uso intensivo del carbono, y avanzar ha-
cia las emisiones netas cero exigira profundas transformaciones estructu-
rales y cuantiosas inversiones.

12 Esta declaracién pretende garantizar una Norteamérica “competitiva,
baja en carbono y sostenible” y aspira a alcanzar 50% de generacién de
energfa limpia en 2025.
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Por ejemplo, durante la COP 26, México adopt6 el Acuer-
do de Glasgow para la Transicion hacia Automoviles Cero
Emisiones. Este acuerdo, firmado por al menos 100 entida-
des, entre gobiernos, empresas, ciudades, regiones y fabrican-
tes de automoviles, establece la eliminacion de los vehiculos
de combustion interna para 2035 en mercados especificos y
para todo el mundo en 2040. Aunque México fue uno de los
paises que se sumo a esta iniciativa, dicho documento no es
obligatorio para el pafs.

Ademas, en su Contribucion Nacionalmente Determinada
(CND) de 2020, en 2022, durante la COP 27, el Gobierno
mexicano aument6 su compromiso de reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero para 2030 de 35%. Aun asf,
México todavia no se compromete con el objetivo de emi-
siones netas cero para 2050."° El Gobierno mexicano tam-
poco ha asignado recursos presupuestarios para financiar el
cumplimiento de sus compromisos climaticos. En cambio, ha
destinado casi 11,000 millones de ddlares a la construccion de
una nueva refineria (EFE, 2022).

En el ambito legal, México necesita mas avances. Las le-
yes mexicanas relacionadas con el cambio climatico y la tran-
sicion energética son anteriores a la firma del Acuerdo de Pa-
tis. La Ley General de Cambio Climatico, aprobada en 2012, y la
Ley de Transicion Energética, aprobada en 2015, son las tnicas
piezas legislativas que sientan las bases para los objetivos de
reduccion de emisiones y sustitucion de combustibles fosiles
por energfas limpias. Sin embargo, estas leyes no hacen refe-

3 Los nuevos compromisos mexicanos en materia de cambio climatico
implican ) Duplicar la capacidad de generacién de energfa limpia del
pais en los préximos ocho afios, como la solar, edlica, hidroeléctrica y
geotérmica. #) 2 millones de hectareas adicionales de Areas Naturales
Protegidas. ¢) Un proceso de reforestacion de 1.5 millones de hectareas
con mas de 1.1 millones de arboles plantados. d) Acelerar la adopcion de
la electromovilidad y la eficiencia energética en México. En ningun docu-
mento oficial se puede comprobar que estas acciones se estén desarro-
llando actualmente.

58



rencia a la meta de emisiones netas cero para 2050, y los com-
promisos de reduccion de emisiones indicados en ellas sélo se
aceptan de forma condicionada.

La Ley General de Cambio Climatico establece en la primera
parte de su articulo segundo transitorio que México asume
el objetivo no vinculante o meta aspiracional de reducir, para el
afio 2020, treinta por ciento de las emisiones respecto a la linea
base, asi como una reduccion de cincuenta por ciento de las
emisiones para el afio 2050 sobre las emitidas en el afio 2000.
Sin embargo, la segunda parte de la disposicion anterior indica
que México sélo podra alcanzar estas metas si un organismo
internacional proporciona apoyo financiero y tecnolégico.'*

Por otro lado, de acuerdo con la misma disposicion legal
antes mencionada, México se compromete a reducir en vein-
tidos por ciento las emisiones de gases de efecto invernadero
y en cincuenta y uno por ciento sus emisiones de carbono
negro para el afio 2030 respecto a la linea base. Este com-
promiso, asumido como una Contribucién Nacionalmente
Determinada, implica alcanzar un maximo de emisiones na-
cionales para el afio 2026 y desvincular las emisiones de gases
de efecto invernadero del crecimiento econémico. Segun este
documento, la intensidad de las emisiones por unidad de pro-
ducto interno bruto se reducira mas o menos en cuarenta por
ciento entre 2013 y 2030.

La reduccion de veintidés por ciento de las emisiones de
gases de efecto invernadero se lograra mediante el compro-
miso de los distintos sectores participantes en los siguientes
objetivos: transporte -18%; generacién de electricidad -31%;
residencial y comercial -18%; petréleo y gas -14%; industria
-5%; agricultura y ganaderia -8%; y residuos -28% (Ley de
Camtbio Climatico, segundo articulo transitorio).

Ademas de lo que dispone la ey General de Cambio Climti-
co, 1a Ley de Transicion Energética establece en su articulo tercero

4 Por tanto, México asume estos compromisos de forma condicional.
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transitorio que: “La Secretarfa de Energia fijara como meta
una participacion minima de energfas limpias en la generacion
de energia eléctrica del 25 por ciento para el afio 2018, del 30
por ciento para 2021 y del 35 por ciento para 2024”. Sin em-
bargo, esta legislacion no determina ningun instrumento legal
destinado a alcanzar tales metas.

Aun asf, no todo es negativo; actualmente México esta
piloteando un sistema de comercio de emisiones. En este sen-
tido, el 10 de enero de 2019 el gobierno mexicano publicé el
Acuerdo por el que se establecen las Bases Preliminares del
Programa de Prueba del Sistema de Comercio de Emisiones
(Bases), que da cumplimiento al articulo 94 de la Ley General
de Cambio Climatico.

De acuerdo con las bases, el Sistema de Comercio de Emi-
siones comprende dos fases: una inicial, denominada Progra-
ma de Prueba del Sistema de Comercio de Emisiones (Pro-
grama de Prueba), que permitira a los participantes conocer
el comportamiento de un mercado de emisiones; y postetior-
mente una fase operativa (Fase Operativa) que entrara en vigor
al término de la fase de transicion del Programa de Prueba.

Segun el articulo segundo transitorio del decreto por el
que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la
Ley General de Cambio Climdtico del 2018, y de acuerdo con lo
establecido en el Anexo I de las bases, previo a la implanta-
cion del sistema de comercio de emisiones se estableceran las
bases preliminares para un programa de prueba sin efectos
econémicos para los sectores participantes con una duracion
de treinta y seis meses. La fase piloto del programa se exten-
di6 desde enero de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2021.
La fase de transicién del programa hacia la fase operativa co-
menzé el 1 de enero de 2022 y concluy6 el 31 de diciembre
de 2022 (Alonso, 2022). Este mecanismo puede contribuir a
una reduccion significativa de las emisiones de gases de efecto
invernadero en México.
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Por ultimo, a nivel local, el Gobierno de la Ciudad de Mé-
xico emiti6 una Estrategia Local de Accién Climatica en 2021.
De acuerdo con la estrategia, la Ciudad de México se compro-
mete a contribuir al esfuerzo global para limitar el aumento
de la temperatura media de la Tierra por debajo de 1.5°Cy,
con ello, reducir significativamente los riesgos que el cambio
climatico representa para los ecosistemas, las personas y sus
medios de vida, especialmente para los grupos de atencion
prioritaria.

El analisis desarrollado en esta seccion, nos permite argu-
mentar que la principal diferencia entre la politica de cambio
climatico del Gobierno mexicano y la de sus socios comercia-
les es que, mientras éstos han consagrado en su legislacion la
meta de cero emisiones para 2050 y han establecido los meca-
nismos para alcanzarla, la legislacion mexicana es poco clara
al respecto y las politicas publicas parecen ir en una direccion
opuesta a lo postulado por el Acuerdo de Paris.

Mientras Canada y Estados Unidos avanzan en la con-
secuciéon de la meta de emisiones netas cero, México se ha
comprometido con el Acuerdo de Paris, la Agenda 2030 y la
Iniciativa emisiones netas cero, pero sigue moviéndose princi-
palmente en la zona del soff Jaw.

El T-MEC podria ser el instrumento que impulse a Mé-
xico a armonizar su legislacion y politica climaticas con las de
sus dos socios comerciales y asi avanzar hacia las emisiones
netas cero. Con ello, México, Estados Unidos y Canada con-
formarfan el mayor mercado de energfa limpia del mundo;
de lo contrario, México perderia la oportunidad de descar-
bonizar su sector energético. La siguiente seccion analiza las
oportunidades y los retos de promover la solidaridad regional
para conseguir las emisiones netas cero a través de acuerdos
comerciales regionales.
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II. SOLIDARIDAD PARA LOGRAR LLA META EMISIONES
NETAS CERO EN AMERICA DEL NORTE A TRAVES
DE LOS ACUERDOS COMERCIALES REGIONALES:
ANALISIS DE LLAS BARRERAS Y LIMITACIONES

El intento de construir una hoja de ruta para definir una
politica regional a través de la Alianza del Clima, Energfa y
Medio Ambiente de América del Norte, enfrenté diversos
obstaculos que impidieron el logro de sus objetivos. No obs-
tante, el T-MEC establece un marco institucional que, en
principio, regula el comercio de bienes y servicios, asi como
las inversiones entre los tres paises, pero que, al incorporar la
preocupacion por la proteccion del medio ambiente en su
capitulo 24, también puede dar fundamento a una descarbo-
nizacién de las cadenas de valor y avanzar en la solidaridad
regional para lograr un balance de emisiones netas cero (Bac-
chus, 2022).

La discusion sobre la relacion entre comercio internacio-
nal y medio ambiente surgi6 en el siglo pasado con el debate
sobre el TLCAN, especialmente al final de las negociaciones
(Lucatello, 2022). Estas discusiones llevaron a incorporar al-
gunas disposiciones medioambientales en el tratado y a firmar
un Acuerdo de Cooperaciéon Ambiental como condiciones
para su ratificacion por Estados Unidos y Canada.

Una parte importante de la literatura apoya la idea de
que, para evitar la competencia desleal, la globalizacion del
comercio internacional impulsa hacia la estandarizacion de las
politicas ambientales entre los socios comerciales (Gonzalez,
2022). En este sentido, los resultados de la integraciéon co-
mercial entre los miembros del T-MEC deberian incluir una
definicién de politica climatica regional. En la siguiente sub-
seccion se analiza esta cuestion con detalle.
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A. EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE
EsTADOS UNIDOS, MEXICO Y CANADA, Y EL
PARADIGMA DE EMISIONES NETAS CERO

En noviembre de 2018, los gobiernos de Estados Unidos de
América, los Estados Unidos Mexicanos y Canada celebra-
ron un nuevo Acuerdo Comercial (I-MEC) que sustituy6 al
TLCAN de 1994.

A diferencia del TLCAN, el T-MEC incluye un capitulo
especifico sobre la proteccion del medio ambiente, el capitu-
lo 24 (Malkawi y Kazmi, 2020). Aunque, por razones politi-
cas, este capitulo contiene disposiciones relativas a la protec-
cion de la capa de ozono (articulo 24.9) y la calidad del aire
(articulo 24.11), sin embargo no hace referencia al paradig-
ma del cambio climatico. No obstante, en sus disposiciones
preambulares y en diversas secciones del capitulo ambiental,
proporciona una base suficiente para compatibilizar el libre
comercio regional con el cumplimiento del objetivo 7 de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas y
los compromisos de reduccioén de emisiones adoptados en el
Acuerdo de Paris, asi como promover la solidaridad regional
para el objetivo de emisiones netas cero.

En el preambulo del T-MEC, los tres socios se compro-
metieron a promover altos niveles de protecciéon ambiental,
incluso mediante la aplicaciéon efectiva por cada parte de su
legislacion ambiental y una mayor cooperacion, asi como a
promover los objetivos del desarrollo sostenible. Del mismo

15 El T-MEC es un tratado de libre comercio entre Canada, Estados Uni-
dos y México, resultado de la renegociacién del TLCAN propuesta por
HEstados Unidos. Tras varios meses de negociaciones, las partes lo firma-
ron el 30 de noviembre de 2018, en un acto paralelo a la Cumbre del
G20 de ese afio en Buenos Aires (Argentina). A diferencia del TLCAN,
el T-MEC no tiene un capitulo especifico sobre energfa. Sin embargo, di-
ferentes partes del acuerdo contienen normas aplicables a este sector y
giran en torno al trato nacional y la libre competencia, por lo que tam-
bién promueven la integracion energética regional.
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modo, el capitulo 24 del T-MEC incluye 26 disposiciones de
proteccion ambiental (Gonzalez, 2022).

En ese sentido, el articulo 24.8 del T-MEC se refiere de
manera general a los Acuerdos Multilaterales sobre el Medio
Ambiente (AMMA). Esta disposicion consta de tres partes. En
la primera, las partes signatarias reconocen la importancia de
estos acuerdos para la proteccion del medio ambiente, espe-
cialmente como respuesta de la comunidad internacional a los
problemas ambientales globales o regionales. En la segunda
parte, las naciones signatarias afirman el compromiso de apli-
car los Acuerdos AMMA de los que son parte, lo que se aplica
al Acuerdo de Paris. Finalmente, en la tltima parte, los paises
firmantes se comprometen a consultar y cooperar, segin pro-
ceda, en asuntos relacionados con el comercio y los AMMA.

Por tanto, aunque el T-MEC no tiene como objetivo prin-
cipal regular la politica ambiental regional, si proporciona ele-
mentos que apoyarian una iniciativa regional para la transicion
hacia la descarbonizacion. Sin embargo, a pesar de las opor-
tunidades que el T-MEC ofrece a los paises de la region para
definir una hoja de ruta hacia la descarbonizacién en el marco
del principio de solidaridad, también existen una serie de di-
ficultades que pueden complicar la ruta hacia una economia
cero emisiones. En la siguiente secciéon se examina una serie
de limitaciones y obstaculos que pueden surgir.

B. LLIMITACIONES Y OBSTACULOS DEL T-MEC

Si bien el T-MEC proporciona las bases para la definiciéon de
una politica en materia de descarbonizacién de la economfa,
existen varias dificultades y obstaculos que hacen dificil esta
estrategia. En primer lugar, dado que el capitulo 24 del T-
MEC no incluye ningtin principio sobre politicas climaticas y
energéticas, este acuerdo comercial no favorece la adopcion
de una estrategia regional para alcanzar el objetivo de emisio-
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nes netas cero. Sin embargo, como se discute a continuacion,
esa conclusion puede ser solo parcialmente exacta.

En segundo lugar, algunas disposiciones del tratado pare-
cen favorecer el nacionalismo en detrimento de la integracion
comercial a nivel regional. En efecto, a diferencia del caso de
la Unién Europea, segin el articulo 24.4 del T-MEC no se
reconoce ninguna autoridad supranacional en la regiéon de
América del Norte;'¢ la aplicacion de las leyes nacionales co-
rresponde a cada pais. Ademas, segin el articulo 24.3, cada
Parte del T-MEC tiene el derecho soberano de determinar sus
niveles de proteccién y prioridades ambientales y de estable-
cer, adoptar o modificar sus leyes y politicas ambientales.

16 Hsta disposicién mantiene:

“1. Ninguna Parte dejara de aplicar efectivamente sus leyes ambientales a
través de un curso de accién o inaccién sostenido o recurrente en una
manera que afecte al comercio o a la inversion entre las Partes, después
de la fecha de entrada en vigor de este Tratado.

2. Las Partes reconocen que cada Parte mantiene el Derecho a ejercer
discrecionalidad y a tomar decisiones referentes a: (a) asuntos de investi-
gacion, judiciales, regulatorios y de cumplimiento; y (b) la asignacién
de recursos para la aplicacion ambiental con respecto a otras leyes am-
bientales a las que se les haya asignado una mayor prioridad. Por consi-
guiente, las Partes entienden que con respecto a la aplicacion de leyes
ambientales una Parte estd en cumplimiento con el parrafo 1 si un curso
de accién o inaccion refleja el ejercicio razonable de esa discrecionalidad,
o resulta de decisiones de buena fe referentes a la asignacién de esos re-
cursos de conformidad con las prioridades para la aplicacién de sus leyes
ambientales.

3. Sin perjuicio del Articulo 24.3.1 (Niveles de Proteccion), las Partes
reconocen que es inapropiado fomentar el comercio o la inversion me-
diante el debilitamiento o la reducciéon de la proteccién otorgada en sus
respectivas leyes ambientales. Por consiguiente, una Parte no renunciara a
aplicar o de otro modo derogara, u ofrecera renunciar a aplicar o de otro
modo derogar, sus leyes ambientales en una manera que debilite o reduz-
ca la proteccion otorgada en esas leyes con el fin de fomentar el comer-
cio o la inversién entre las Partes.

4. Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido de
facultar a las autoridades de una Parte para realizar actividades de aplica-
cion de la ley ambiental en el territorio de otra Parte”.
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En tercer lugar, de acuerdo con el Articulo 24.4.3. del
T-MEC es inapropiado fomentar el comercio o la inversién
debilitando o reduciendo la proteccion otorgada en sus res-
pectivas leyes ambientales. Por tanto, una parte no puede re-
nunciar a aplicar o derogar, u ofrecer renunciar a la proteccion
otorgada en la legislacién ambiental para fomentar el comer-
cio o la inversion entre las partes.

En consecuencia, de acuerdo con el T-MEC, cada pais
de la region de América del Norte podria avanzar a su pro-
pio ritmo, lo que dificultarfa la consolidacién de un mercado
regional y la definicién de una politica regional en materia de
cambio climatico.

También hay varios obstaculos contextuales que pueden
dificultar la funcion efectiva del T-MEC como instrumento
para descarbonizar las cadenas de valor de procesos que im-
pliquen el aprovechamiento de recursos naturales y avanzar
en la solidaridad regional para lograr las emisiones netas cero.
En primer lugar, el T-MEC es sélo un acuerdo comercial y no
tiene como objetivo la proteccion del medio ambiente. Debi-
do a esto, los partidarios de la globalizacién podrian suponer
que este acuerdo postula el libre comercio incluso a costa del
deterioro ambiental.

En segundo lugar, la estructura de los sectores energéti-
cos y de los sistemas juridicos que rigen cada pafs presentan
grandes diferencias y dificultan la armonizacion de las politi-
cas energéticas entre ellos.

En tercer lugar, las actuales politicas energéticas mexi-
canas no hacen suficiente hincapié en la meta de emisiones
netas cero para 2050, lo que puede limitar la perspectiva de
que México apoye una politica regional en la materia. La re-
lajacion en la aplicacion de la legislacién ambiental por parte
del Gobierno mexicano, en el caso de megaproyectos publi-
cos exentos de autorizaciones esenciales como la Evaluacion
de Impacto Ambiental (EIA), también apunta a una falta de
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énfasis en la meta de cero emisiones por parte de México, por
lo que no pueden proporcionar una base para las politicas
regionales de emisiones netas cero.!’

Sin embargo, a pesar de las limitaciones y obstaculos
mencionados, el T-MEC podria desempefiar un papel esen-
cial en la descarbonizaciéon de la economia mexicana y en la
consolidaciéon de la solidaridad climatica regional.

C. OPORTUNIDADES Y RETOS DEL. T-MEC

La transicién hacia una economia de emisiones netas cero no
es una preocupacion en el T-MEC." Sin embargo, en la me-
dida en que Estados Unidos de América y Canada ya han
definido su compromiso con esta aspiracion universal, el
Gobierno mexicano debe avanzar en la misma direccion. De
lo contrario, la politica climatica mexicana violaria el acuerdo
comercial trilateral.

En el mismo sentido, las regulaciones ambientales mas
relajadas de México podrian utilizarse como mecanismo para

7 Bl presidente de México emitié un acuerdo por el que se eximia de to-
dos los permisos ambientales los proyectos promovidos por el Gobier-
no, entre ellos el tren maya, el tren transistmico y la refineria de Dos Bo-
cas. Estos proyectos tienen impactos negativos significativos en el medio
ambiente y fueron eximidos de cumplir con las regulaciones ambientales.
(Presidencia de la Republica, 2021).

8 De conformidad con el Articulo 2, el T-MEC tiene los siguientes obje-
tivos: @) Eliminar las barreras comerciales y facilitar la circulacién trans-
fronteriza de bienes y servicios entre los territorios de las partes; 4) pro-
mover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio;
¢) aumentar sustancialmente las oportunidades de inversién en los terri-
torios de las partes; d) proporcionar una proteccion y aplicacion adecua-
da y eficaz de los derechos de propiedad intelectual en el territorio de
cada parte; ¢) crear procedimientos eficaces para la implantacion y aplica-
cion de este acuerdo, para su administracién conjunta y la solucién de
controversias; y /) establecer un marco para una mayor cooperacion trila-
teral, regional y multilateral para ampliar y mejorar los beneficios de este
acuerdo.
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atraer inversiones al territorio nacional o viceversa; las regula-
ciones ambientales podrian crear barreras no arancelarias para
dar ventaja a las industrias mexicanas y distorsionar el libre
comercio en la region. Este efecto podria neutralizarse en la
medida en que las corporaciones localizadas en otros paises
que importan insumos producidos por empresas mexicanas,
exijan que éstos se elaboren mediante procesos limpios.

La disputa comercial que ya enfrenta México con Estados
Unidos y Canada por la aplicacion de su politica energética
nacional ilustra este argumento.'” Estados Unidos y Canadi
acusan a México de violar el T-MEC debido a la politica ener-
gética aplicada por el Gobierno mexicano a partir de 2018.
Entre otras cuestiones que, segin ambos socios comerciales,
son contrarias al tratado, destacan la negativa de México a
otorgar permisos de generacion de energfas renovables a em-
presas de Canada y Estados Unidos; la modificacion de las
normas de despacho que priorizan el acceso a la red de enet-
gias fosiles producidas por CFE; y la exigencia de que solo las
empresas canadienses y estadounidenses cumplan con la obli-
gacion de que el diésel que vendan sea ultra bajo en azufre,
mientras que la empresa piblica Pemex esta exenta de dicha
obligacion.

Los hechos que se imputan a México en la solicitud de
consultas podrian no solo constituir violaciones al T-MEC,
sino también a los compromisos ambientales asumidos en el
Acuerdo de Parfs, la Agenda 2030 y la iniciativa Net-Zero.

Y En virtud de los articulos 31.2 y 31.4 del T-MEC, Estados Unidos soli-
cita consultas con México en relacién con diversas medidas de México
que favorecen a su empresa eléctrica estatal, Comisién Federal de Electri-
cidad (CFE), y a su empresa petrolera, Petroleos Mexicanos (Pemex), y
afectan negativamente a las empresas estadounidenses que operan en
México y a la energfa producida en Estados Unidos. Estas medidas pare-
cen incumplir los compromisos de México en virtud del T-MEC. Véase

el documento en: https://ustr.gov/sites/default/files/US%20Cons%20

Req%20Mexico%20energy 072022.pdf, (consultado el 23 de mayo de
2023).
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Seguin las normas de resolucion de conflictos establecidas
por el T-MEC, las partes ya han agotado la fase de consultas
y aun no han llegado a un acuerdo. El siguiente paso es la for-
macién de un panel para el que no se define ningun término
especifico en el tratado. La solucién que se adopte en este
panel sentara un precedente significativo sobre la importancia
del T-MEC como instrumento para hacer cumplir las obliga-
ciones ambientales de las partes, pero también sobre el papel
que puede desempenar un tratado comercial en la descarboni-
zacion de las cadenas de valor y en el avance de la solidaridad
regional para lograr un balance de emisiones netas cero.

Todos los factores antes mencionados ponen en duda la
viabilidad de la regiéon de América del Norte para cumplir con
los objetivos de desarrollo sustentable, los compromisos del
Acuerdo de Paris y los planes de transicion hacia una econo-
mia de emisiones netas cero. Sin embargo, si un panel comer-
cial decide obligar a México a modificar su politica energética
en el caso especifico de los temas referidos en la solicitud de
consultas antes mencionada, el T-MEC habrda funcionado
como un mecanismo para homologar las regulaciones ener-
géticas nacionales de México con las de Canada y Estados
Unidos vy, en ese sentido, como un impulsor de una politica
climatica regional.

El T-MEC ofrece oportunidades para definir una politica
regional de emisiones netas cero, pero plantea retos que las
partes deben abordar. El mayor de estos retos es determinar
la interpretacion adecuada del capitulo 8 del tratado. El capi-
tulo 8 reconoce la propiedad del Estado mexicano sobre los
hidrocarburos.” El Gobierno mexicano ha interpretado esta

20 E] Capitulo 8 del T-MEC establece que “En el caso de México, y sin
perjuicio de sus Derechos y recursos disponibles conforme a este Trata-
do, Estados Unidos y Canada reconocen que (a) México se reserva su
Derecho soberano de reformar su Constitucion y sus leyes internas; y
(b) México tiene la propiedad directa, inalienable e imprescriptible de to-
dos los hidrocarburos en el subsuelo del territorio nacional, incluyendo la
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disposicion en el sentido de que el gobierno nacional puede
definir su politica energética, aunque esto sea contrario a los
compromisos asumidos en los tratados internacionales, lo que
confronta el principio de soberania nacional con el principio
de solidaridad. Bajo estas premisas, definir una politica regio-
nal de cero emisiones serfa imposible.

III. IMPULSAR LA SOLIDARIDAD REGIONAL EN FAVOR
DE LA META CERO EMISIONES: ENFOQUES
]URiDICOS PARA AFRONTAR LOS RETOS

Como se desprende de la experiencia norteamericana, la falta
de una estrategia regional clara y de un marco juridico sobre
la economia de emisiones netas cero puede obstaculizar la
solidaridad y la cooperaciéon regionales efectivas que son ne-
cesarias para una economia de emisiones netas cero. La hoja
de ruta para conseguir este objetivo esta ligada al destino del
acuerdo comercial que rige el comercio y la inversion entre
los tres paises norteamericanos. Por ello, aunque el vacio le-
gal generado por la ausencia de un marco juridico sobre
energfa y cambio climatico puede cubrirse mediante la inter-
pretacion de otras disposiciones del tratado, como ocurtié
en el caso del Acuerdo Paralelo sobre Medio Ambiente del
TLCAN, la firma de un acuerdo paralelo al T-MEC en mate-
ria de descarbonizacion de la economia serfa la mejor ruta
por seguit.

Como es sabido, el comercio mundial se rige hoy por las
normas del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) y sus acuerdos complementarios. El T-
MEC tiene su fundamento en dicho acuerdo general; por tan-

plataforma continental y la zona econémica exclusiva ubicada fuera del
mar territorial y adyacente al mismo, en estratos o yacimientos, indepen-
dientemente de sus condiciones fisicas por la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos”.
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to, para interpretarlo correctamente, es necesario remitirse a
lo que disponen el GATT y sus acuerdos.

Segtn el articulo XX del GATT y el Acuerdo sobre Obs-
taculos Técnicos al Comercio, ningiin miembro del GATT
puede utilizar su legislacion ambiental de forma que constitu-
ya una restriccion encubierta del comercio o la inversion en-
tre las partes signatarias. Esta norma admite dos excepciones:
a) la proteccion de la salud y 1a vida de las personas, los anima-
les y las plantas; y b) la conservacion de los recursos naturales
no renovables.?!

Por tanto, Estados Unidos y Canada pueden restringir
las inversiones y el comercio de bienes o servicios de origen
mexicano cuando no cumplan con los niveles de proteccion
ambiental establecidos por sus gobiernos. Aunque, en ocasio-
nes, estas restricciones han sido utilizadas como barreras arti-
ficiales al comercio internacional, como sucedié en el famoso
caso “atun-delfin”; en otros casos, la sola posibilidad de que
puedan ser impuestas ha contribuido a elevar los niveles de
proteccion ambiental en pafses con legislaciones débiles.

La aplicacion de las normas de un acuerdo comercial pue-
de promover la armonizacion de la legislacion ambiental. En
este sentido, a pesar de las limitaciones del T-MEC en materia
de cambio climatico, este acuerdo puede ser un instrumento
esencial para descarbonizar las cadenas de valor y avanzar en
la solidaridad regional para lograr la meta de emisiones netas
cero. La hoja de ruta para ello serfa la firma de un acuerdo
paralelo sobre emisiones netas cero.

Esta propuesta de acuerdo paralelo debe definir las direc-
trices minimas que permitan homogeneizar los compromisos
asumidos por cada uno de los tres paises en sus contribucio-
nes determinadas a nivel nacional y en sus estrategias a largo
plazo. También debe disenar las reglas para un mercado re-
gional de bonos de carbono y establecer otros mecanismos

21 Véanse las secciones b y g del articulo XX del GATT.
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econémicos que fortalezcan los sumideros y reservorios na-
turales. El acuerdo debe basarse en el principio de solidari-
dad climatica, solidaridad entre la region y el resto del mundo,
solidaridad entre los tres socios comerciales y solidaridad con
los grupos mas vulnerables dentro de cada pais de la region.
Aunque México tiene una de las economias mas fuertes del
mundo,* necesita ayuda financiera y tecnoldgica de sus socios
comerciales para descarbonizar sus cadenas de valor. Ademas,
Estados Unidos y Canada pueden apoyar la descarbonizacion
de los paises del sur a través de las redes eléctricas y los oleo-
ductos y gasoductos mexicanos. Con ello, la regioén norteame-
ricana podria convertirse en lider mundial en la ruta hacia las
cero emisiones para 2050 y, al mismo tiempo, contribuir a la
consecucion de los principios contenidos en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.

CONCLUSIONES

Avanzar en la solidaridad regional para lograr el objetivo de
emisiones netas cero requiere una estrategia regional y un
marco juridico, con disposiciones claras y exhaustivas sobre
recursos naturales y medio ambiente en materia de emisiones
netas cero, que promuevan el intercambio regional de cono-
cimientos, la cooperaciéon comercial y la accidén regional
colectiva. Como se desprende de la experiencia norteameri-
cana, mientras que Canada y Estados Unidos han dado pa-
sos significativos hacia la descarbonizacion de las cadenas de
valor y el avance de la solidaridad regional para las emisiones
netas cero, México parece avanzar en la direccion opuesta, lo
que complica cualquier perspectiva de construir una politica
regional en la materia.

22 Segtin Datos Macro (s.f), México ocupa el puesto 14 entre las econo-
mfas mas fuertes del mundo.
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Aunque, en el pasado, los tres pafses de América del Nor-
te intentaron elaborar una estrategia regional, ese esfuerzo no
tuvo éxito. Sin embargo, el T-MEC ofrece un marco institucio-
nal para crear un camino hacia la descarbonizacion del Area de
Libre Comercio de América del Norte. La disparidad entre las
politicas ambientales de México y las de sus socios comercia-
les no sélo distorsiona el funcionamiento de la zona de libre
comercio, sino que también se interpone en el camino hacia
una politica regional de cero emisiones. La reciente solicitud
de consultas presentada por Estados Unidos y Canada contra
México por considerar que algunas de sus politicas energéticas
violan las normas del T-MEC, ilustra esta distorsion.

Dado que en el sistema del T-MEC no existe una auto-
ridad supranacional que defina los lineamientos bésicos que
deben guiar las politicas nacionales y dada la naturaleza de soff
law de las disposiciones mas relevantes del Acuerdo de Parfs,
de la Agenda 2030 y de la Iniciativa Emisiones Netas Cero, una
alternativa para promover la descarbonizacion de las cadenas
de valor y avanzar en la solidaridad regional para las emisio-
nes netas cero en América del Norte, podria ser la firma de
un acuerdo paralelo al T-MEC sobre cero emisiones. Dicho
acuerdo debe basarse en el principio de solidaridad climatica.
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CAPITULO 3

El Derecho economico como el

derecho de la racionalidad economica
Victor Hugo Lares Romero”

RESUMEN

Repensar el Derecho econémico exige introducirse al conte-
nido de su definicién y, por tanto, a conceptos propios del
derecho y propios de la economia. La racionalidad es uno de
estos conceptos, que obedece a algunas definiciones especiali-
zadas en cada uno de los Ambitos mencionados. Esta reflexion
comparte con el lector la definiciéon del Derecho econémico
como aquel que obedece a la racionalidad econémica, enten-
dida como el factor que determina el comportamiento de
una sociedad y, por tanto, de las relaciones que la tejen, in-
cluidas las relaciones juridicas, enfatizando asi el caracter ins-
trumental del Derecho econémico y su trascendencia en
cualquier momento histérico de la humanidad.

Palabras clave: Racionalidad, racionalidad econdémica,
Derecho econémico, derecho de la economia, relaciones ju-
ridicas.

INTRODUCCION

Para abordar la idea conforme a la cual el Derecho econémico
es el derecho de la racionalidad econémica, conviene en una

* Profesor investigador del Departamento de Derecho en la UAM-Azca-
potzalco.
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primera aproximacion delimitar los alcances de lo que se en-
tiende por racionalidad, sin perder de vista que las palabras ad-
quieren sentidos diversos de acuerdo con el contexto en el que
se insertan. Conforme al Diccionario de la Real Academia Espariola
(2022), por racionalidad se entiende lo que tiene la calidad de
racional y racional es todo lo perteneciente a la razén. El pro-
blema esta, como lo apunta el profesor Oscar Correas (2009),
en que “razon” es una palabra con multiples significados.

Por su parte, Kelsen propone una idea de la ciencia juri-
dica basada en un principio semejante al de la “causalidad” de
las ciencias de la naturaleza, pero con un significado diferente.
El autor de la Teorfa pura del Derecho, parte de una distin-
ci6n entre ambos principios, por supuesto ambos relaciona-
les; es decir, enlazan dos hechos, pero de diferente naturale-
za, de diferentes ambitos, el uno en el campo de las ciencias
naturales, el otro en el de la conducta humana. En teotia uno
pertenece al mundo de la necesidad, en cambio el otro se si-
tua en el de la “libertad”, se habla en este caso del principio
de la imputaciéon. Conforme a la causalidad, si un hecho A se
produce, la consecuencia necesaria es B. De acuerdo con el
principio de la imputacion, si A es, entonces B debe ser. Por
supuesto estos planteamientos no tienen significado metafisi-
co, son maneras de conocer, de interpretar aspectos diversos
de la realidad. Son paradigmas cientificos, al menos esa es la
aspiracion; como todo paradigma es “cierto” mientras no se
demuestre lo contrario. Se propone asi, una base “cientifica”
para distinguir las ciencias y el conocimiento causal del cono-
cimiento de lo que debe ser, no de lo que es.

Esta perspectiva se distingue de las tendencias tradiciona-
les del pensamiento juridico. Una esta en la base de una buena
parte de la ciencia juridica tradicional. Como sefiala el profe-
sor Correas: “Esta tendencia, que siempre busca Derechos
donde no los hay, se ha denominado desde siempre iusnatura-
lismo” (2009, p. 12).
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Kelsen aborda este concepto de imputacion en varias de
sus obras. Asilo hace en su “Teorfa General del Derecho y del
Estado” y en su “Teoria Pura del Derecho”, en su Compendio
de Teoria General del Estado y desde luego en la version en fran-
cés de su Théorie Pure du Droit, traduccién al francés de Charles
Eiseman (1962); en sintesis, afirma que la norma juridica en
peut presente qu’une seule significacion, a savoir que cette condinte doit
avoir lien. Bste principio de la imputacién equivale en las cien-
cias normativas al principio de causalidad de las ciencias de la
naturaleza, introduce en el mundo del derecho un elemento
que permite la construccion de la ciencia juridica, de la ciencia
del derecho. Se convierte en una razén ordenadora para dis-
cernir lo que es derecho de lo que no lo es y asi poder estable-
cer los limites del derecho como una ciencia en relacion con
otros campos del conocimiento.

Por supuesto que tanto el tusnaturalismo como la pers-
pectiva de Kelsen no son las tnicas en tratar de fundar un
conocimiento cientifico del derecho. Estan también con un
pensamiento propio: H. L. A. Hart (1980) y Alf Ross (1970) y
sus continuadores; esta corriente de pensamiento juridico no
es la tnica, hay maltiples explicaciones, respecto al significado
del derecho y de la ciencia juridica. En efecto, en sus obras,
el profesor Eduardo Garcia Maynez (1974) aborda y describe
variadas concepciones de la ciencia juridica.

Las concepciones acerca del derecho han sido prolificas;
destacados autores se han ocupado de desarrollarlas. Ahi es-
tan, por mencionar a otros, Manuel Atienza y Rober Alexy vy,
en México, destaca el distinguido y brillante profesor Rolando
Tamayo y Salmoran. En las obras de algunos de ellos se trata
de sistematizar la realidad juridica, el phatos del derecho, y eso
se hace con base en la razon, el razonamiento; de manera es-
pecial, el profesor Atienza (1993, p. 12) afirma que el derecho
es argumentacion, siguiendo esta idea se puede afirmar que el
derecho es racionalidad juridica. Esta racionalidad abarcarfa al
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derecho en su totalidad. De manera tal que hay la necesidad
de precisar que, si el Derecho econémico es el derecho de
la racionalidad econémica, es porque es necesario abordar la
simbiosis entre la economia y el derecho; es decir, las relacio-
nes entre ambas realidades y sus respectivas explicaciones.

I. DERECHO Y ECONOMIA

El analisis del derecho que realiza Atienza, presenta los ele-
mentos de los cuales se desprende que el derecho se puede
definir afirmando que es argumentaciéon; en una de sus
obras, el autor desctibe el derecho como un sistema de not-
mas y aporta los elementos de su concepto; por ejemplo, la
jerarquia normativa del sistema juridico, las reglas para evitar
contradicciones, combatir las redundancias, procurar la con-
sistencia, evitar las contradicciones (Atienza, 1993, p. 12).
Desde luego, en su analisis contempla los diferentes aspectos
o clases de racionalidad, a saber, racionalidad juridico formal,
racionalidad pragmatica, racionalidad teleolégica, racionali-
dad ética, racionalidad lingtistica. De la misma manera cada
uno de los ambitos regulados por el derecho tiene su propia
racionalidad. El Derecho econémico no es la excepcion.

Tratandose del Derecho econémico, el tema puede exa-
minarse desde dos perspectivas, cada una con sus propias ca-
racteristicas, ya sea como una rama del derecho o como un
orden juridico con su relativa autonomia juridica; en ambos
aspectos puede formularse la hipétesis de que el Derecho
econoémico es el Derecho de la racionalidad econémica. Si se
habla del Detrecho econdémico como una rama del derecho,
entonces debe contar con los diferentes componentes de una
rama del derecho, a saber, sus propios ambitos de validez, el
personal, el temporal, el espacial y el material y su derecho
procesal con caracteristicas propias.
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Si se habla del Derecho econémico como un orden ju-
ridico relativamente novedoso, entonces la perspectiva es un
tanto diferente. Se trata de colocar a este orden juridico al lado
del derecho antiguo, del derecho medieval, del derecho so-
cialista, del derecho liberal, etcétera. En ambos casos se debe
también plantear la cuestion de la relacion de los nexos entre
la economia y el derecho.

Los analisis al respecto son variados; entre ellos se desta-
can el enfoque marxista (Marx, 1859), la perspectiva de Max
Weber (Weber, 1987, pp. 268-272) y los planteamientos de
A. Jacquemin y G. Schrans (1970). Del pensamiento de esos
autores se desprenden los diferentes planos de enfoque, tanto
de la ciencia de la economia como de la ciencia juridica, la pri-
mera esta basada en los hechos y las conductas econémicas,
la segunda en el mundo del deber ser. Ambas perspectivas se
encuentran en el plano social; es decir, el sociologico.

Es el caso que las explicaciones de la economia se sitian
en la dimension de la causalidad; es decir, si se produce la
hipotesis “A” entonces la consecuencia es “B”. En cambio,
tratindose del mundo normativo, si sucede la conducta “A”
la consecuencia debe ser “B”. En el primer caso se trata del
plano de lo necesario, en el segundo en el de la libertad o de la
contingencia. Las relaciones entre estos dos tipos de realidad
se dan en el terreno de lo social. Aqui encontramos dos aspec-
tos, en el primero el derecho le es indispensable a la economia,
en el segundo la economia debe armonizarse con la l16gica del
derecho.

En otros términos, hay una racionalidad juridica y una
racionalidad econémica. Ambas racionalidades, ademas, se
subdividen: hay racionalidades econdémicas y racionalidades
del derecho. En ambos casos existen modelos predominantes.
En el caso de la economia, la teorfa y practica predominantes,
en la actualidad, son las de las leyes del mercado, y para que
esta economia funcione son necesarias algunas condiciones
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juridicas indispensables. Algunas de ellas son normas sobre la
propiedad, normas contractuales, normas sobre la responsa-
bilidad y un conjunto de disposiciones sobre la “totalidad” de
la economia de mercado, esto en sus diferentes manifestacio-
nes. No es lo mismo un sistema liberal que otro en el que el
liberalismo ya es, en parte, historia.

II. LA RACIONALIDAD ECONOMICA

La racionalidad econémica parte de la idea de Smith (1958),
de acuerdo con la cual todos los individuos actian de mane-
ra tal que tratan de obtener el maximo de beneficios de sus
recursos sin ocuparse del interés general. Es la famosa mano
invisible del mercado, segin la cual:

. cualquier individuo pone todo su empefio en emplear
su capital en sostener la industria doméstica, y dirigirla a la
consecucion del producto que rinde mds valor, resulta que
cada uno de ellos colabora de una manera necesatia en la
obtencién del ingreso anual maximo para la sociedad.
Ninguno se propone, por lo general, promover el interés
publico, ni sabe hasta qué punto lo promueve. Cuando
prefiere la actividad econémica de su pais a la extranjera,
unicamente considera su seguridad y cuando dirige la pri-
mera de tal forma que su producto represente el mayor
valor posible, sélo piensa en su ganancia propia; pero en
este como en otros muchos casos, es conducido por una
mano invisible a promover un fin que no entraba en sus
intenciones. Mas no implica mal alguno para la sociedad
que tal fin no entre a formar parte de sus propositos, pues
al perseguir su propio interés promueve el de la sociedad
de una manera mas efectiva que si esto entrara en sus de-
signios (p. 402).

Esta hipoétesis ya no se produce en muchos casos; actual-
mente lo que predomina, como ya lo sefial6 Galbraith (1971),
son las manos visibles del mercado, estamos ante una reali-
dad imperante completamente distinta. El derecho liberal, el
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derecho de los inicios del liberalismo ya no es el principal y
se necesitan nuevos analisis que tomen en cuenta la realidad
tal como es. ¢Qué caracteriza a las sociedades actuales? La
concentracion del poder econémico, las consecuencias de la
actividad productiva rebasan los dafios individuales, hoy las
afectaciones al medio ambiente, a los ingresos, al acceso a la
salud, a los servicios publicos son un asunto colectivo, la cien-
cia se aplica a la mayoria de los procesos productivos, el de-
recho ya no esta en manos del poder puiblico unicamente. La
raz6n econémica se abre paso en el conjunto de las relaciones
economicas.

El derecho de creacion actual se hace cargo de estas nue-
vas realidades. Recoge la realidad econémica, su logica y la
incorpora en las normas para regularla. Todos esos términos
implican una determinada sistematizacion, es decir, una racio-
nalizacién determinada que se distingue de otras etapas de la
evolucion. Si la concentracion, la colectivizacion y la organi-
zacion de la economia se corresponden con el derecho pre-
dominante actual; entonces, de alguna manera el derecho se
adapta a la economia en sus diversos aspectos. De todos ellos
se desprende una logica, una racionalizacion propia de la etapa
por la que se esta atravesando. Es en ese sentido en el que se
plantea la hipétesis del Derecho econémico como el derecho
de la racionalidad econémica, es ese el derecho predominante.

Existen opiniones que cuestionan desde diferentes enfo-
ques las limitaciones de la ciencia del derecho. Lo que es parte
de la realidad social es que tanto el derecho como la economia
son objeto de la reflexién cientifica. Lo cierto es que, en am-
bos casos, se trata de técnicas de la mediacion social.

Ahora bien, la ciencia es un conjunto de principios que
ordenan los datos de la realidad. Cada ciencia con sus carac-
terfsticas y sus principios particulares, la economia herma-
nandose con las ciencias causales, el derecho con las ciencias
normativas. Destaca en este ultimo caso el principio de la im-
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putacion. Estas modalidades o distintas maneras de relacionar
hechos y de ordenarlos tanto en el ambito de los hechos de
la naturaleza como en el de la conducta. Al respecto, se han
ocupado de este tema diferentes autores; uno de ellos es Max
Weber.

Tanto la economia como el derecho se ordenan confor-
me a principios relacionales basicos; es decir, no se limitan,
por importantes que sean, a la causalidad y a la imputacion.
Otros conjuntos de conceptos, leyes, definiciones, teorias,
etcétera, forman parte de este bagaje “cientifico”; es el caso
del Detrecho econémico como el derecho de una determina-
da racionalidad juridica, esto como un marco general, porque
ademas cada segmento de las relaciones econémicas tiene su
propia logica y, por tanto, su propia racionalidad, todas ellas
bajo la influencia de los procesos econémicos dominantes. De
la conciencia de esta realidad depende, en buena medida, la
evolucion conveniente del derecho y de la economfa.

De tal manera que, de acuerdo con las percepciones con-
ceptuales que se tengan de la relacion entre ambas realidades,
dependera el tipo de soluciones mejores o peores que vayan
conformando la evolucién del Derecho econémico; es claro
que también han de tomarse en cuenta los intereses sociales y
la concepcion que se tenga del ser humano y los valores que
se defiendan; eso va mas alld de la eficacia econdémica, se tie-
nen que considerar los valores de los cuales el derecho puede
ser portador.

Como se observa, el analisis no es el de la teoria pura del
derecho, ni el de la o las ciencias econdmicas. Se trata mas
bien de un abordaje interdisciplinario. Como lo expresa el
profesor Manuel Gonzalez Avila:

Si hubiera que presentar ante alguna instancia ecuménica,
y para las décadas por venir, un programa de conocimien-
tos indiferente a los efectos de moda intelectual, ese pro-
grama podria articularse en el plano metodoldgico, sobre
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la organizacion efectiva de la interdisciplinariedad en las
ciencias y el plano epistemoldgico, sobre el desarrollo de
una racionalidad compartida por todas ellas (Gonzalez,

2010, p. 9).

Las reflexiones anteriores conducen a la interdisciplina-
riedad. Es conveniente abordar este objeto de estudio. Ya se
vio como entiende la ciencia econémica Adam Smith. Otro
analisis, el de L. Robbins (en Jacquemin y Schrans, 1970), nos
dice que el objeto de la ciencia econémica es: “Definir el uso
racional de los medios escasos conforme a una jerarquia de
valores dados” (p. 9). La eleccion “racional” dependera de
quien toma la decision, el consumidor, el productor, el distri-
buidor o el comerciante (Gonzalez, 2010, p. 11).

Desde este punto de vista, el problema es la convergencia
de racionalidades o, si se prefiere, de intereses. A este dilema
ya respondié A. Smith, pero no es la unica concepcion de la
ciencia econémica. Tiene sus bases en una idea individualista
del Hommo economicus. Por otro lado, esta en una concepcion
opuesta, la idea de un sistema colectivista.

Como se puede observar en estas ideas que tienen como
centro de gravedad la economia, no se trata de consideraciones
que se limitan a la economia. En efecto, cuando una persona
toma una decision, lo hace desde un criterio en el que ya con-
sider6 varios aspectos, entre ellos el concerniente a los valores.
En otras palabras, la perspectiva econémica es una de varias
que se toman en cuenta en el calculo para tomar decisiones.

III. EL DERECHO Y SU RACIONALIDAD.
EL DERECHO Y LA CIENCIA DEL DERECHO

Por lo que atafie al derecho, en la racionalidad juridica se ob-
servan dos aspectos. En primer lugar (como lo sefialan K.
Marx, M. Weber, A. Jacquemin, G Schrans y E. Bodenhaimer,
entre otros) el derecho es un instrumento de la economia,
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pero ademas tiene otras dimensiones, dado que posee sus pro-
pias caracteristicas. Por otro lado, el segundo aspecto se refiere
a que los valores prevalecientes en el derecho difieren de la
perspectiva de la eficacia econdémica y no incorporan necesa-
riamente a la economia como su aspecto prioritario. Al menos
hay diferencias de enfoque. Lo cierto es que para que la eco-
nomia funcione son necesarias unas reglas con caracteristicas
adecuadas a la propuesta econémica de la que se trate. Es el
caso de los diferentes modelos juridicos que han sido y que
existen. Las normas juridicas tienen que adaptarse a la realidad
que va a regir. Ambos aspectos, la economia y el derecho, si-
guen ademas su propia evolucion, sus propios principios, obe-
decen a necesidades coincidentes y divergentes a la vez, esto
acorde con su “naturaleza” intrinseca. A pesar de que la eco-
nomia se rige por sus propias leyes, ésta no puede prescindir
del derecho, ni el derecho de la economia (Jacquemin y
Schrans, 1970).

La economia funciona teniendo como apoyo al derecho,
a grado tal que en determinadas manifestaciones y conceptos,
son tan dependientes una de la otra que es dificil distinguir
donde termina una y donde empieza el otro. Por ejemplo, la
nocién de propiedad. ¢Es la propiedad un concepto economi-
co o es una institucion juridica?

Lo cierto es que, en la dinamica social, a veces prevalece la
economia y sus propias directrices. La base racional de la que
nos habla A. Smith, esa base de la economia en la realidad pre-
senta fallas en lo que se refiere a sus supuestas funciones. Se
pueden mencionar algunas: la indiferencia ante la distribucion
de la riqueza; la tendencia a la concentracién de los recursos
econémicos en un numero cada vez menor de propietarios;
el deterioro ambiental; el no satisfacer todas las demandas o
satisfacerlas mal. (Jacquemin y Schrans, 1970). Como se ob-
serva, el derecho es, de alguna manera, indispensable en las
relaciones econdmicas, al menos hasta cierto punto.
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Las normas juridicas han debido adecuarse a las diver-
sas circunstancias de las realidades sociales. Sus directivas se
adaptan a las circunstancias de indole variada, incluidas las
relaciones econdémicas, en su contexto social. Es asi como a
la economia liberal corresponde una ideologia o racionalidad
juridica adaptada a ese tipo de relaciones sociales. Es en ese
sentido que habra una racionalidad juridica, o varias.

Ellema de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cin-
dadano es uno de los casos en los que convergen derecho y eco-
nomia. Asi, en el derecho se plantean postulados congruentes
con el conjunto de la realidad social, incluida la economia. Se
hacen presentes las exigencias formales de igualdad, libertad y
respeto o acatamiento a una forma de propiedad determinada.
Se trata de una propiedad distinta de la precedente vigente en
las relaciones feudales y con un cambio de paradigma de las
relaciones sociales. Se transita de una concepcion colectivista
hacia otra que le es contraria, es la dialéctica. Esta evolucion
incluye el derecho y su forma de abordarlo, crearlo, aplicarlo
(Barcellona, 1973).

Estos postulados, a su vez, se reflejan en normas sobre la
propiedad, sobre los intercambios econémicos, sobre las re-
laciones contractuales y sobre el conjunto de fenémenos que
ocurren en el mercado (Barcellona, 1973).

Este “nuevo” orden juridico no sélo rige las relaciones
econdmicas, también responde y va evolucionando conforma
a los fines que se le atribuyen al derecho. Es decir, el derecho
tiene una relativa independencia de la economia. Este orden
normativo responde acorde a las finalidades valorativas que
se le atribuyen.

Ahora bien, independientemente de estos aspectos valo-
rativos y sin ignorarlos completamente, cuando el legislador
aborda los problemas econémicos y sociales, lo que hace es
responder a los problemas que la economia no resuelve. Asi
sucede con los que podriamos considerar errores o, al me-
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nos, distorsiones del funcionamiento de la economia capita-
lista. Por eso se ven leyes sobre el comercio internacional, el
sistema bancario, 1a contaminaciéon ambiental, la indiferencia
ante la distribucion de la riqueza, reglas sobre el consumo,
la regulacion del trabajo, el cambio climatico, los estragos de
la guerra, las necesidades insatisfechas, los servicios y bienes
colectivos, etcétera.

Por las razones anteriores, los autores de Derecho eco-
némico desarrollan los mas variados temas con el fin de dar
respuestas que no surgen espontaneamente del andlisis y de la
teorfa econémica que no siempre se enuncian.

De aqui surge el nexo entre la racionalidad econémica
y la juridica. Estamos ante una evoluciéon dinamica. No hay
una realidad para siempre, el cambio es continuo. La evolu-
cion de las relaciones sociales se traduce, en consecuencia,
en cambios. Estos cambios tienen mayor o menor amplitud y
profundidad. Existen transformaciones que pueden abarcar la
totalidad de las sociedades e incluso las relaciones econémicas
globales. Otros cambios se pueden circunscribir en un ambito
especifico del acontecer social. Estos aspectos nos han per-
mitido distinguir y diferenciar las distintas épocas o edades de
la humanidad.

Por otra parte, cada sector ha experimentado cambios es-
pecificos, al menos en su concepto, que se caracterizan por sus
peculiaridades historicas. Asi, pueden distinguir por su cultu-
ra, su economia, su régimen politico, su religion, su desarrollo
cientifico, etcétera. El sistema normativo no escapa a estas
circunstancias. Pueden, sin embargo, adoptarse las divisiones
“historicas” sin olvidar la relatividad de los criterios que se
sigan. Ciertamente, la humanidad ha pasado, con respecto a
la manera de percibir la realidad, por una edad magica; ésta ha
sido seguida por las concepciones religiosas y los diferentes
paradigmas cientificos. Desde otro punto de vista, la histo-
ria se divide en las etapas tempranas, la Antigiiedad, la Edad
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Media, el Renacimiento, la época mercantilista, las diferentes
manifestaciones del capitalismo y el socialismo. Destaca, por
supuesto, la clasificacion econémica en la cual se observan
diferentes modos de produccion.

A cada uno de esos modelos de organizacién social, le
ha correspondido un orden juridico adecuado a su realidad.
En este sentido se puede hablar de la evolucion del derecho.
Las tendencias actuales del acontecer social han llevado a la
humanidad a vislumbrar un orden juridico mundial en el que,
si bien pueden constatarse diferencias, a veces irreconciliables,
en otros aspectos se asiste a realidades que afectan a la tota-
lidad de la humanidad, de una manera u otra. Es el caso de
los problemas del medio ambiente, de los intercambios eco-
némicos internacionales, de la ineficacia de la distribucion de
la riqueza, del acceso a la salud, de los servicios publicos. En
todos estos problemas, y en otros, las soluciones conciernen
al planeta en su conjunto.

De la misma manera, el derecho concebido en su totali-
dad porta en su interior los distintos apartados juridicos. De-
recho de familia, derecho de la propiedad, derecho mercantil,
derecho fiscal, derecho del medio ambiente, derecho agrario,
derecho urbanistico, derecho penal, derecho internacional,
derecho administrativo, derecho constitucional. En cada una
de las ramas del derecho hay una forma especifica de aplicar
el la ley. El Derecho econémico, como una especie de Rey
Midas, influye en mayor o menor medida, en la totalidad del
orden juridico. Se puede decir que imprime su racionalidad
en cada una de las especialidades. Es claro que en cada caso
se observa su racionalidad particular. Es decir, hay dos clases
de “racionalidad”, la total y las especiales. Estas clases deben
armonizarse para funcionar como un todo.

El Derecho econémico no es ajeno a esta evolucion. Su-
cede algo semejante a lo que acontece con cada una de las
ramas, ciertamente, pero ambos son parte de una corriente
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juridica general. Las diferentes ramas son parte de una ca-
tegoria principal, dentro de la cual se encuentra el Derecho
econémico.

Hay, por una parte, una racionalidad que “armoniza” el
conjunto del derecho para producir un sistema unico; y por
otra, estan las divisiones de ese mismo conjunto. La realidad
actual nos muestra un orden juridico que participa de las ca-
racteristicas dominantes de la evolucion del orden juridico im-
perante en el planeta.

Asi, en el Derecho econémico concebido como una es-
pecie de orden juridico internacional y nacional, encontramos
que éste tiene relaciones con las diferentes ramas del derecho
tradicionales. En otros términos, se manifiestan relaciones en-
tre las diferentes ramas del Derecho y el Derecho econémico,
a saber, con el derecho publico, con el derecho privado y con
el derecho social. Por lo que concierne al derecho publico des-
tacan, entre otros:

Derecho internacional publico.
Derecho internacional privado.
Derecho administrativo.

Derecho presupuestal.

Derecho fiscal.

Derecho de la propiedad industrial,
Derecho financiero.

Derecho penal, etcétera.

Tratandose del derecho privado se pueden enumerar,
ademas de otras, las siguientes:

Derecho de propiedad.
Derecho contractual.
Derecho de las obligaciones.
Detrecho al medio ambiente.
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Derecho mercantil.
Derecho de los consumidores.

Las enumeraciones anteriores son solo ejemplificativas y,
sin embargo, son tan significativas como casi todas las ramas
del derecho.

IV. EL DERECHO ECONOMICO COMO EL DERECHO
DE LA RACIONALIDAD ECONOMICA

A partir de concebir al Derecho econémico como el derecho
de la racionalidad econémica, se pone el énfasis en las rela-
ciones econémicas actuales para distinguirlo de otros mo-
mentos de la evolucion juridica. En efecto, cada época tiene
sus propias caracteristicas dominantes que permiten com-
prender la imbricacién de lo juridico con el resto de la reali-
dad social. Una cosa es la logica de la Edad Media y otra la
de la época liberal, y asi con cada uno de los grandes perio-
dos de la humanidad.

LLa época liberal se caracterizé por un derecho liberal ade-
cuado para el funcionamiento de la economia de ese periodo
histérico. Destacan, por supuesto las caracteristicas juridicas
de ese modelo social. La divisiéon de poderes, la distincion en-
tre el derecho privado y el derecho publico, las caracteristicas
de la ley y, por supuesto, la supremacia de la ley. Estos rasgos
contienen una determinada regulacion de la propiedad, la li-
bertad contractual, las normas sobre la responsabilidad y otro
conjunto de normas con las que se intenta abarcar la totalidad
de las relaciones econémicas. La realidad se ha ido transfor-
mando. En ocasiones, apenas si son notorios los cambios, has-
ta que aparece una sociedad con unas reglas completamente
distintas de las planteadas originalmente. Algunos casos sirven
para poner en evidencia la magnitud de los cambios que co-
menzaron cuantitativamente y han terminado en un derecho
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y una economia completamente distintas de las del modelo
original. La concentracién del poder econémico se manifiesta
en las grandes fortunas de la actualidad; una minorfa deten-
ta, como efecto de la concentracion, el control de una parte
sustancial de la produccion, la distribucion y el consumo. Las
normas sobre la propiedad se han transformado, las relaciones
contractuales ya no son las de la libertad contractual, los prin-
cipios de la responsabilidad tienen modalidades distintas de las
de la responsabilidad clasica. Los problemas actuales muestran
un desfase entre la teorfa del derecho liberal y la realidad de las
relaciones en las sociedades modernas. Algunas ideas sirven
para plantear la hipétesis de un derecho nuevo con una racio-
nalidad distinta del derecho liberal clasico.

En lo que concierne al derecho internacional econémi-
co, se observa como en los ultimos lustros han sido pacta-
dos tratados econémicos entre los paises de los diferentes
continentes. Eso muestra una evoluciéon a una determinada
uniformidad de relaciones juridicas coincidentes. Ciertas ma-
nifestaciones financieras se han acentuado y se han vuelto
mas evidentes. La utilizacién de la tecnologia ha contribuido
a este proceso. Los organismos financieros y las instituciones
publicas concentran las decisiones que afectan a millones de
seres humanos. Es un poder inconmensurable, por lo que se
requieren reglas adecuadas para proteger los intereses presen-
tes en el conjunto de operaciones juridicas. Lo que sucede en
un sector del comercio internacional tiene efectos en todas las
economias nacionales. En los tiempos actuales, dos ejemplos
evidentes y resentidos en la totalidad del planeta son el con-
flicto bélico entre Rusia y Ucrania y el conflicto entre Israel y
Palestina. Hay muchos ejemplos mas.

Un derecho de alcance planetario se ha ido creando. Cada
vez parece mas evidente dar soluciones que desborden las
fronteras nacionales y tengan efectos globales, es decir, en la
totalidad de las naciones de la comunidad internacional. El
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derecho debe ser uno de los instrumentos para aportar res-
puestas adecuadas en lo que concierne, por ejemplo, a la gue-
rra, a la amenaza nuclear, al deterioro ambiental, en particular
al ingente problema del calentamiento global, al desarrollo
desigual, a los retos que representan la salud, etcétera. Todas
estas cuestiones y otras mas requieren respuestas viables para
el conjunto del planeta.

En el caso de los derechos financiero, presupuestal y
mercantil, tenemos otros ejemplos. Estos instrumentos nor-
mativos estan en permanente actualizacion. El derecho de la
época, surgido de la revolucion francesa, se ha transformado.
Los grandes principios normativos liberales ya se han cambia-
do, el papel cada vez mas evidente en la creacion del derecho
por parte de las grandes unidades econdmicas es cada vez mas
palpable, el mundo de los negocios esta dejando su huella en
el surgimiento de normas de conducta que se generalizan. Los
desarrollos del pensamiento juridico ante las realidades en los
diferentes ambitos de validez muestran una constante evo-
lucién. Los analisis y los problemas que se plantean rebasan
constantemente las reglamentaciones en vigor.

Un aspecto importante, ademas de la consabida concen-
tracioén del poder econémico con sus respectivas repercusio-
nes en el mundo de lo juridico, es la evidente coincidencia en
cuanto a conductas reguladas. En el derecho y la economia,
la incidencia de la concentracion es tan relevante que uno de
sus efectos es el control que llega a tener la unidad econémica
favorecida por dicha acumulacion. Todo ello conlleva la ne-
cesidad de una organizacién mas acentuada y una inevitable
colectivizacion de las relaciones sociales. El conjunto de estos
factores ha llevado a un derecho “renovado”, pero con las
apariencias de libertad y de igualdad. Las contradicciones en-
tre el antiguo régimen y la actualidad son mas que evidentes.
Se impone, de nuevo, poner el derecho sobre sus pies. Esta-
mos en una nueva era.
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Estas transformaciones, sumadas a los efectos que las
acompafian, producen la irrupciéon de un derecho con carac-
terfsticas distintas y con una “racionalidad” distinta de la cla-
sica, pero bien identificable. En esta realidad emergente no se
toman en cuenta los intereses de todas las partes en presencia.
El sistema normativo que esta surgiendo debe tener totalmen-
te en consideracion esos intereses; de ello depende, en bue-
na medida, el destino del mundo. Lo anterior se materializa
en una realidad en la que coexisten el derecho mercantil del
Codigo de Napoledn con una economia, en buena medida,
transformada completamente. A grado tal esto sucede que las
normas de derecho mercantil y las del Derecho econémico
llegan a tener caracteristicas muy diferentes, tienen una ra-
cionalidad completamente distinta. Por un lado, esta la 16gica
liberal y, por la otra, la l6gica de la concentraciéon del poder.
Las consecuencias se plasman, entre otros aspectos materia-
les, en el derecho al medio ambiente, el derecho al consumo,
el derecho al trabajo y atn al derecho fiscal y al derecho penal,
para hablar s6lo de algunas de las ramas del derecho. Lo cierto
es que estamos ante un derecho renovado con un “espiritu”
del siglo decimonénico.

CONCLUSIONES

Se plantean unas cuantas observaciones con respecto a algu-
nas de las ramas del derecho:

Si se trata del derecho al medio ambiente, surge, como
sefialan la profesora Ivett Montelongo y el profesor José Juan
Gonzalez, entre otras causas, ligado al derecho civil, en parti-
cular al derecho de propiedad. Hoy ese derecho de propiedad
obedece a principios que nada tienen que ver con el derecho
de propiedad clasico.

De cualquier forma, este desarrollo de la legislacion am-
biental fue posible al amparo de las disposiciones relativas
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al Derecho de propiedad que en México se contienen en
el articulo 27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexcicanos.

En otros términos, nace en el contexto de una herencia
juridica clasica con modificaciones importantes. Se encuentra
en ese derecho la influencia de los movimientos sociales que
dan lugar a la aparicion del derecho social. Sin embargo, en
variados aspectos, lo que sigue aplicaindose, en general, es la
nocion romana del derecho. Esto debe ser parte de 1a historia,
al menos, en lo que concierne a algunas modalidades de la
propiedad. Hoy lo que se necesita es regular lo que realmen-
te esta sucediendo con la concentraciéon de la propiedad. La
importancia que reflejan estos planteamientos, asi como lo
dejan entrever las dimensiones de los problemas ambientales,
rebasan las fronteras nacionales, sus efectos son planetarios.
Deben tomarse en cuenta los intereses de todos los afecta-
dos. Las grandes unidades de produccion estan implicadas.
El nexo entre el Derecho econémico y el derecho ambiental
queda de manifiesto.

Observaciones semejantes pueden hacerse respecto a
lo que podemos llamar derecho penal econémico. Mas alla
de una distincion inicial entre las diferentes conductas anti-
sociales de contenido econdmico, determinadas conductas
constitutivas de delitos patrimoniales de alcance social no son
sometidas a la competencia de las autoridades penales tradi-
cionales. Asi, conductas que afectan a la economia y rebasan
determinado ambito de validez material, personal, temporal
o espacial, no son resueltas por las autoridades penales; su
escrutinio y juicio se somete a autoridades administrativas.
Sucede asf en materia financiera y en lo que respecta a la con-
currencia y la competencia economicas. Las reglas y los pro-
cedimientos para observar no son las mismas. I.a naturaleza
de las sanciones difiere de la de aquellas que se imponen en el
derecho tradicional penal.
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En el derecho penal italiano, de manera general en el de-
recho y con una perspectiva analitica distinta, se llega también
a distinciones que hacen que el derecho penal vaya adaptan-
dose, en algin sentido, pero ya no es el derecho penal que se
extendi6 después de la revolucién francesa.

Asi, el profesor Ferrajoli (1995), retomando principios de
la constitucion italiana, nos dice:

Llamaré igualdad formal o politica a la primera forma de
igualdad, e igualdad sustancial a la segunda. En ambos
sentidos el principio de igualdad no es una tesis descripti-
va (solamente) sino un principio normativo; no un juicio
de hecho (solamente) sino un juicio de valor, o mas senci-
llamente, un valor que se postula precisamente porque se
reconoce que los hombres son distintos... Con la afirma-
ci6én de igualdad sustancial se conviene... que aquellos de-
ben ser hechos tan iguales como sea posible y que por
consiguiente no se debe prescindir del hecho de que son
social y econémicamente desiguales... Unas deben ser re-
conocidas para ser respetadas y garantizadas, las otras de-
ben serlo igualmente, para ser removidas o compensadas

lo mas posible (Ferrajoli, 1995, p. 900).

Observaciones semejantes pueden y deben hacerse con
respecto a cada una de las ramas del derecho, tarea que queda
pendiente para nuestro grupo de investigacion.
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CAPITULO 4

El Derecho economico mexicano
en el siglo XXI: recepcion de la

Lex Mercatoria (caso de los
INCOTERMS y otras consideraciones)

Luis Figneroa Diaz’

RESUMEN

Como parte de los continuos cambios que ha tenido el Dere-
cho econdémico, en este articulo se aborda la revitalizacién de
la Lex Mercatoria mediante la construccion de reglas interna-
cionales para la interpretacion de términos comerciales, tam-
bién conocidas como Incoterms. Asimismo, considera en lo
general, el analisis en funcién del debate sobre la construc-
ci6n de un derecho comun comercial basado en el soft Jaw y
su vinculacion y alcance en el siglo XXI en los agentes eco-
némicos nacionales, tanto formales como informales. Esto
ultimo, considerando una visiéon interdisciplinaria que de
sentido a una aproximacion de los objetivos y funcionalidad
de dichas normas de Derecho econémico en el contexto so-
cial y productivo nacionales, linea de investigaciéon que consi-
deramos puede desarrollarse en los trabajos del grupo de in-
vestigacion contribuyéndose asi a enriquecer los conocimien-
tos de los estudiantes de la licenciatura en derecho de la
UAM.

" Profesor investigador de la UAM Azcapotzalco adscrito al Departa-
mento de Derecho.
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Palabras clave: Comercio internacional, derecho econo-
mico, Incoterms, agentes econémicos, normas juridicas.

INTRODUCCION

El Derecho econémico presenta cambios frecuentes en el si-
glo XXI, los cuales son acordes con la naturaleza dinamica y
adaptable de sus normas a las relaciones econémicas con-
temporaneas, especialmente aquellas derivadas de los proce-
sos continuados de apertura comercial y globalizacion.

Por ello, celebramos la acertada iniciativa del doctor José
Juan Gonzalez Marquez, coordinador del Grupo en Investi-
gacion en Derecho econémico y Sustentabilidad, para la ela-
boracién de un libro colectivo dedicado a las Vzzisitudes del De-
recho econdmico en el siglh XX1, a fin de reflexionar en torno a las
lineas de investigacion que contribuyan a enriquecer tanto los
trabajos de dicho grupo como los conocimientos de los estu-
diantes de la disciplina en general y, en particular, de los pro-
gramas de enseflanza-aprendizaje de la UAM-Azcapotzalco.

Esta iniciativa ofrece una oportunidad para proponer al
lector un capitulo en el cual exponemos las caracteristicas de
la Lexc Mercatoria y de como éstas son acogidas en el régimen
econémico mexicano, particularmente por los International
Commercial Terms (Incoterms), considerando en lo general,
el analisis en funcién del debate sobre la construccion de un
derecho comun comercial basado en el sof? law y a través de una
visién interdisciplinaria que de sentido a una aproximacion a la
funcionalidad de dichas normas de Derecho econémico.

I. PREAMBULO HISTORICO
La colonizacién del mundo clasico griego fue determinada

por la apertura y desarrollo de vias de comunicacion, princi-
palmente maritimas. Occidente y oriente iniciaron as{ una in-
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terrelacion de prosperidad comercial que nos muestra histo-
ricamente una primera expansion de las relaciones mercanti-
les del mundo entonces conocido y su vinculacién con la
creacion de reglas juridicas para regular tales transacciones!
(Montanelli, 1980).

El dominio de Roma en el mediterraneo profundizé ese
comercio, generando que el Derecho romano distinguiera
en la navegacion maritima al wagister navis, o agente comer-
cial que entablaba relaciones juridicas con terceros (Soriano,
2007), aun cuando, desde la perspectiva juridica estricta, las
organizaciones navieras debieron seguir el mismo modelo de
las societas, donde las relaciones juridicas se establecieron sé6lo
en forma interna, a semejanza de las actuales asociaciones en
participacion (Margadant, 1979).

Sin embargo, la conexion externa de esas societas con los
intereses de las distintas ciudades y estados formados en el
mediterraneo y con las del oriente medio, determiné la crea-
cion de reglas habituales entre esos agentes comerciales y con
los banqueros al condicionar sus créditos para las empresas
navieras.

Las estadifas en puertos eran imprescindibles y, con ello, la
generalizacion de reglas y usos, si se toma en cuenta la necesi-
dad de las embarcaciones de atracar al final del dia durante sus
travesfas (Aguilar, 2020) y como condicién de la navegacion
maritima, dada la experiencia en el aprovechamiento de las
corrientes de vientos mediterraneas para la propulsion de los
buques.

! Indro Montanell, narra cémo los banqueros atenienses otorgaron cuan-
tiosos préstamos a la iniciativa privada, convirtiéndose éstos en propieta-
rios de flotas enteras y que los propios banqueros se transformaron en
armadores, en tal medida que los recibos expedidos y suscritos por los
mismos eran prueba irrefutable en tribunales. Puede a la vez ello consi-
derarse como una de las primeras expresiones de documentos cambiarios
surgidos por la iniciativa de los comerciantes y preambulo de los poste-
riores titulos de crédito en el medioevo.
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La formacion de centros comerciales a lo largo de las islas
y costas mediterraneas se incrementd, por lo que se genera-
lizaron costumbres transaccionales de activos y efectos mer-
cantiles, lo cual, a su vez, llevé a que la fuente por excelencia
para regular las relaciones econémicas fuese un derecho con-
suetudinatio.

A proposito de esta formacion social y juridica, podemos
leer que Herddoto narra lo siguiente:

“Los foceos® trataron de comprar las islas llamadas
Enusas,? pero los de Quio* no se las quisieron vender, te-
merosos de que se convirtieran en un centro comercial y
que la isla de ellos quedase excluida de ese comercio”. He-
rédoto (trad. 1979, p. 68).

Observamos mediante esta referencia literaria que el co-
mercio maritimo era ya el motor de la economia mediterranea
y la premisa dominante para la comunicacion de los usos mer-
cantiles, cuyas consecuencias vinculatorias podian traer con-
sigo la principal sancién; es decir, la exclusion del comercio.

Sin embargo, es aceptado generalmente en la doctrina
juridica que los pueblos grecolatinos no generaron, a pesar
de su expansion econémica, un derecho mercantil en sentido
estricto; esto es, formado por un conjunto de leyes escritas,
caracteristica esta que serd trasmitida a la republica romana y
después heredada a su imperio.

En su lugar, la civilizacion grecolatina utilizé reglas co-
merciales construidas a partir de la practica y realidad de las
transacciones y transportacion de mercaderfas, inspiradas por
una primera recopilaciéon que se conocié como las Leyes Ro-
dias® y ya, en el caso particular, de Roma, el uso de un jus civile

% Focea, ciudad griega fundada en las costas de Asia menor.

% Actualmente Inuses.

*Isla griega en el mar Egeo.

> Rodas, ciudad-estado matitima en los siglos III y II a. C, integrada con
el puerto grande o puerto de comercio y famosa urbe conocida por el
coloso de Rodas.
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flexible, dinamico y una combinacion exitosa del jus gentium,
Jus honorarinm y los edictos de los magistrados (Galindo, 1985).

Abundando, en el derecho romano el negocio mercantil
maritimo se realizaba mediante el encargo a uno o diversos
magistri o agentes (Soriano, 2007), en tanto los gobernadores
de las provincias, en vez de recurrir a la promulgacion de le-
yes, reforzaron el empleo de soluciones practicas a los con-
flictos basadas en el ius gentinm y el otorgamiento de acciones
procesales derivadas de éste.

Es asi como los expertos optan por considerar que un de-
recho comercial consuetudinario, seguramente mezclado con
los antiguos usos de mercado, dio lugar a la construccion de la
Lex Mercatoria en el medioevo, lo que llevé a un nuevo y pat-
ticular empleo de espacios en las ferias medievales, que luego
en la baja Edad Media proliferaron con la generalizacion de
los estatutos reguladores de corporaciones en las ciudades y
puertos.

De esta manera, ¢hasta qué punto esos usos pudieron de-
rivarse del derecho consuetudinario maritimo de la era hele-
nistica o romana? La respuesta sigue siendo un terreno poco
explorado, pero puede afirmarse que las mas significativas
compilaciones del medioevo son producto de la profesiona-
lizacién de los mercaderes, cuyas habilidades se habfan desa-
rrollado paulatinamente en siglos anteriores.

Seguin las fuentes disponibles de la é¢poca medieval, el De-
recho comercial por escrito o ya plasmado en cuerpos not-
mativos se inicia en el siglo XI, relacionado desde luego con
el trafico maritimo, citindose aquellos textos que han llega-
do hasta nuestros dias, ya sea por ejemplares originales o por
compilaciones, tales como las Consuetudines de Génova, Con-
seutidines usus de Pisa, la Liber consuetudinum de Milan y las Roles
(reglas) de Oleron (Marzorati, 1993, pp. 5-0).

En estas reglas de Oleron, se hace mencién a que el ca-
pitan, después de contratar a sus marineros, debe mantener la
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paz entre ellos y actuar como juez; es decir, contaba con una
cierta jurisdiccion privada en el propio barco (articulo XII);
también en ese cuerpo normativo se regula la echazon, esto es
las facultades del capitan de instruir a los mercaderes a bordo
para echar por la borda las mercancias en caso de tempestad
violenta y la reserva legal de ostentar la propiedad, en caso
de ser posible recuperarla con posterioridad (articulos VIII
y XXXIII); y, en general, normaban las condiciones de los
fletes y responsabilidades de las mercancias embarcadas para
su custodia y guarda.

De las Roles de Oleron se destaca su papel predominante
para enlazar el viejo derecho consuetudinario con el nuevo
conjunto de reglas comunes surgidas en los reinos medieva-
les, las que fueron elaboradas por los comerciantes navieros,
las tripulaciones de las embarcaciones, los capitanes, maestres
y propietarios de navios, quienes a lo largo de la Edad Me-
dia y el renacimiento recopilaron los usos para redactatlos y
constituir, entre los siglos XIII y XVIII, una nueva fuente del
derecho (Serna, 2004).

Se puede afirmar que en estas disposiciones se reflejan,
por una parte, la sintesis de la Lex Mercatoria medieval, en tanto
autodeterminacién regulatoria de los propios comerciantes, y
por otra, la necesidad de instrumentar un derecho por escrito
en tanto exigencia de certidumbre, procesos ambos que permi-
tieron la agilizacion de las relaciones de cambio y establecieron
la base formal para la reproduccién de la riqueza material de
los puertos de Italia, principalmente Génova, Pisa y Venecia.

Esos asentamientos urbanos continuaron la tendencia
surgida en la Grecia clasica y el Imperio romano, focalizan-
do centros comerciales maritimos, que consiguieron, como
recompensa por su aportacion en la financiacion militar y de
los reinos, que se les dotara por los diferentes soberanos
de un conjunto de privilegios juridicos expresados en los fon-
dnfks o barrios mercantiles (Corazon de Leon, 1991).
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Dichos privilegios, por otra parte, son el preambulo hacia
la intervencién de los Estados nacionales y la idea de hacer
suyo el derecho mercantil, tratando con esto de absorber la
Lexc Mercatoria a un plano estatal normativo.

La Lex Mercatoria medieval entra, a partir del siglo XVI,
en un proceso de deterioro quiza como producto también de
su cada vez menor transparencia, certidumbre e imparcialidad
(Gonzilez y Castrillon, 2015).

El resurgimiento de la Lex Mercatoria ocurre muchos afios
después, en el siglo XX, fundamentalmente como resultado
del reordenamiento econémico a partir de la Segunda Guerra
Mundial y el proceso de reconstrucciéon de Europa a través
del Plan Marshall, que derivaron en la iniciativa de nuevas ins-
tituciones internacionales para el comercio,® auspiciadas bajo
la tesis de que la planeacion mundial consensuada podia evitar
futuras catastrofes humanas y econémicas causadas por las
disputas internacionales relacionadas con las materias primas
y el dominio de los mercados.

La mejor alternativa para evitar la guerra se centré en el
financiamiento del desarrollo de estructuras econémicas e
industriales de los paises; de esta manera, en el bloque occi-
dental, surge un funcionamiento de las organizaciones inter-
nacionales que implanta actividades cuasi normativas, ya sea
mediante recomendaciones, codigos de conducta, normas de
conducta, reglas, términos en las contrataciones mercantiles,
en fin, una serie de propuestas que conducen hacia procesos
de armonizacion legislativa interna de los paises (Monteagu-
do, 2013).

En conclusion, con esta breve perspectiva historica, ju-
ridica y econémica podemos afirmar que la Lex Mercatoria o
new law merchant del siglo XXI se proyecta como un derecho
que evoluciona a partir de los principios de libre navegacion,

¢ Surgida del Plan Marshall fue la Organizacién Europea de Cooperacion
Econémica.
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la cooperacion internacional mercantil” y la globalizacion de
los mercados.

II. MARCO TEORICO REFERENCIAL; LOS AGENTES
ECONOMICOS DE LA LEX MERCATORIA EN EL SIGLO XXI

El derecho en general es una disciplina receptiva a los cam-
bios y con ello establece las extensiones y limites de sus di-
versas ramas, tal vez no con la rapidez como lo hacen otras
expresiones del conocimiento humano, verbigracia, la medi-
cina, la fisica o la ingenierfa que lo son en razén de sus apli-
caciones practicas inmediatas, pero si en funcién de incorporar
gradualmente en la norma juridica conceptos y definiciones
que se adapten a las nuevas realidades que exige la regulacion
de la conducta humana.

Por ello, en las ultimas décadas, se ha tenido un avance en
las posturas que redefinen y construyen paradigmas emergen-
tes en el alcance y sentido del derecho mercantil o comercial,
surgiendo de esta manera corrientes académicas que atribuyen
a esas relaciones econémicas como subordinadas a la logica
formal del Derecho econémico.

La ventaja metodoldgica consiste en discurrir en la nor-
ma juridica no solo la regulacién, sino también los intereses
y alcances de indole econémica. Esta dinamica se ha hecho
extensiva y ha llevado a considerar el agrupamiento de nor-
mas del derecho cibernético, del derecho ambiental, del e-
comercio, del derecho de los medios alternos de solucion de
controversias, y de la Lex Mercatoria contemporanea.

7 Para otras lineas de pensamiento, la cooperacion es forzada, pues se tra-
ta de una expresion mas de la expansion capitalista y el dominio del Fon-
do Monetario Internacional y el Banco Mundial en los pafses. Para el
caso de México, también se debate aun que la apertura comercial iniciada
con el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Canada, y lue-
go continuada, es fundamentalmente resultado de las tesis monetatistas,
el neoliberalismo y la critica a los sistemas de planificacion centralizada,
gasto publico excesivo y politicas de bienestar.
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Dentro de los limites del derecho, para poder considerar
esas normas como integrantes de una Lex Mercatoria contem-
poranea y no sé6lo como una expresion juridica aislada, es ne-
cesario determinar su afinidad con un cuerpo normativo de
esa naturaleza.

Por ello, atn se debate si la expresion Lex Mercatoria en la
actualidad se refiere a los intercambios mercantiles que desde
luego atafien a la globalizaciéon econémica y los mercados in-
tegrados de distintos paises, como hemos expuesto anterior-
mente, o si también incluye instituciones que se derivan del
derecho internacional privado, del derecho de los negocios
internacionales o del derecho internacional privado transna-
cional.

Como quiera que se considere, estas caracteristicas teori-
cas generales permiten no obstante elaborar una serie de ele-
mentos metodologicos particulares que pueden ser sistemati-
zados de la siguiente manera:

1. Sobre su delimitaciéon disciplinaria, se encuentra en la
literatura especializada la tesis de que la Lex Mercatoria se tra-
ta de un conjunto de normas juridicas interpretadoras de las
convenciones y contratos del mercado global en tanto meca-
nismos formales para dar solucién a las lagunas de las legisla-
ciones mercantiles nacionales (Etel, 2011).

Con base en este argumento, los juristas incluyen la Lex
Mercatoria como un “método de solucion a los conflictos de le-
yes complementario del sistema tradicional” (Staelens, 2016).

Asimismo, los pioneros en su estudio se enlazan con la
caracteristica comun de construccion de normas legales con
base en la soberania de las naciones, que se utiliza no sélo en
funcién de la contribuciéon al derecho internacional publico,
sino como fuente de la practica privada de los comerciantes y
que en algin momento se retoma y es causa de la propuesta
legislativa de los paises mediante la canalizacion a las institu-
ciones internacionales relativas al comercio (Londofio, 2020).
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2. Derivado de su vinculacién con los procesos histori-
cos y legales del comercio maritimo, terrestre y aéreo, se re-
flexiona en un proceso interdisciplinario que subsume en las
normas de Lex Mercatoria actual una vocacion de unificacion
o universalidad donde se sostiene el valor axiologico relativo
al mercado con sanas practicas de competencia que procura
trasparentar los contenidos contractuales de los negocios in-
ternacionales y la planeacion de reglas privadas que ofrezcan
solucion a eventuales conflictos, estando en paralelo y con-
cordancia con los principios de los tratados comerciales (Urda,
1962, pp. 774-775).

3. Se destaca también que es el empleo del sof? Jaw o nor-
ma flexible, como elemento principal del consenso de los co-
merciantes, productores e inversores y de modelos de politica
comercial comun, la esencia de la Lex Mercatoria del siglo XXT;
de esta manera se proveé en lo formal una plataforma de jue-
go donde se comparten beneficios y condiciones similares de
intercambio comercial, lo cual, desde luego, trata de evitar el
hard law o norma-sanciéon® (Rodriguez, 2011).

Se trata de normas que no son obligatorias hasta el mo-
mento en que son aceptadas voluntariamente y aplicadas en
un acto juridico concreto, frecuentemente en contratos inter-
nacionales.

Asi, el soft law o norma flexible tiene como primera carac-
terfstica que su contenido son obligaciones que los propios
interesados retoman por su libre disposicion; esto es, la soff law
genera un efecto juridico de disponibilidad, entendiendo por
éste el acuerdo que puede ser expresado mediante diversas
férmulas como pueden ser los Incoterms, que mas adelante
en este capitulo trataremos en detalle.

8 La globalizacién permea en los sistemas nacionales y se reformulan las
leyes en funcién de esas normas internacionales, dando lugar a una com-
plementariedad estando en un mismo plano juridico, tal como explica
Iliana Rodriguez (2011).
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La disponibilidad se asocia con los beneficios que la nor-
ma otorga a los interesados. En el caso de los comerciantes
se basa en el interés comuin del negocio global de los sujetos
colectivos mercantiles, el desarrollo de la tecnologia vinculada
ala productividad y la competencia, la explotacion sustentable
de los recursos y materias primas, entre otros.

La segunda caracteristica de la soff /aw se basa en con-
siderar su aplicaciéon por el uso o practica compartida em-
piricamente con resultados constatados en las transacciones,
que determina excluir la unilateralidad del disefio contractual
y revitalizar el principio del pacto.

4. Se determina como eficacia de la norma Lex Mercatoria,
que se construya para evitar el uso de los sistemas judiciales
involucrados en un conflicto o en una controversia, superan-
do el problema de la supranacionalidad en los ordenamientos
de cada pais, por lo que se trata de un derecho de la globali-
zacion (Garcfa, 2018),” alterno a los derechos internos y las
atribuciones concedidas por la comunidad de naciones a las
instituciones internacionales.

5. Su impulso como norma juridica comun en las tran-
sacciones comerciales modernas, radica en el regreso parcial
del criterio mercantil subjetivo (Galindo, 1985)," en tanto
extension del componente de la empresa global, por lo que
comprende también lo que algunos expertos denominan un
derecho de los negocios referido a los contratos de caracter
internacional, privado y destinados a la organizacién de las
relaciones econémicas y financieras (Marzorati, 1993).

? Myrna Elia Garcfa Barrera (2018) explica que la Lex Mercatoria moderna
es una reaccion a las técnicas del derecho internacional privado basadas
en el conflicto de leyes, adhiriéndose a esa denominacién de un derecho
de la globalizacion.

1" Jgnacio Galindo Garfias (1985) explica que el derecho mercantil en su
origen tuvo un caracter subjetivo, entendiendo por ello que se trataba de
un derecho aplicable sélo a los comerciantes pertenecientes a sus corpo-
raciones, no siendo objetivo porque no atendia al acto de comercio, ya
fuera este realizado por un comerciante o no comerciante.
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Por ello, también en el pensamiento doctrinal se la define
o califica como Lex Mercatoria o el derecho mercantil transna-
cional (Londofio, 2020).

6. Por ultimo, la norma derivada de la Lex Mercatoria en
este siglo estd intimamente relacionada con otro elemento
contemporaneo del derecho, esto es, la elaboracién por or-
ganismos internacionales de leyes modelo proporcionando
marcos juridicos altamente especializados. Estas normas son
reutilizadas o adaptadas en las legislaciones nacionales, consti-
tuyendo el origen de una declaracion sintetizadora de los usos
de manera programatica y abstracta proyectaindose hacia el
futuro en tales legislaciones.

A partir de estos elementos, la Lex Mercatoria es utilizada
por los sujetos o agentes econdémicos que se radican en el
comercio mundial y en la generacién de la ganancia o plusva-
lia, que es el fin primordial de los comerciantes individuales y
colectivos, obtenida por la continuidad de las relaciones mer-
cantiles globales.

Aun cuando ello no es sino la légica expansion del capi-
talismo moderno, no se puede soslayar que el derecho mexi-
cano ha establecido, mediante el Derecho econdémico, una
serie de condiciones para el ejercicio de la actividad mercantil,
con base en la premisa constitucional que se determina en
el parrafo séptimo del articulo 25 de la Carta Magna: “Bajo
criterios de equidad social, productividad y sustentabilidad
se apoyara e impulsara a las empresas de los sectores social y
privado de la economia, sujetandolos a las modalidades que
dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de los
recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio
ambiente”.

En consecuencia, el Estado cuenta con una serie de fa-
cultades derivadas de la rectorfa estatal que le dotan de atribu-
ciones para regular las garantfas juridicas necesarias mediante
las cuales los agentes econémicos reproducen sus actividades.
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Es el Derecho econémico nacional el que retoma estas
caracteristicas de regulacion estatal y libertad comercial. Se
construyen estamentos juridicos para, por una parte, propot-
cionar las bases de la libre concurrencia y la competitividad,
mientras, por otra, se establecen las condiciones en que los
agentes econémicos generan actos de comercio que implici-
tamente se derivan de otras regulaciones, como son la pro-
piedad industrial, la proteccion de los secretos de los agentes
econémicos, el uso de nuevas tecnologias, la proteccion del
consumidor, la proteccion del medio ambiente, entre otros.

Por tanto, la Lex Mercatoria es principalmente un conjunto
de normas dispositivas que no se instrumentan unicamente
para que la ley se aplique sélo en defecto del pacto en con-
trario, sino que también cubre aspectos que son de comun
consenso, tanto por el interés publico como por el interés pri-
vado.

Lo anterior requiere de procesos de planificacion que re-
cuperen la continuidad y lo cotidiano de las relaciones co-
merciales globales, por lo que el agente econémico idéneo
recae en la empresa, no tanto en el comerciante individual'!
(Lembo, 2013).

El principal actor de la Lex Mercatoria actual es el empre-
sario colectivo, las empresas que, en sus actividades de co-
mercio internacional, financian a los grupos de expertos que
colaboran con las instituciones internacionales y los Estados
nacionales para elaborar disposiciones con tales caracteristi-
cas. Esta produccion normativa donde intervienen personas
morales privadas y las agencias internacionales genera una
cierta critica sobre la ausencia de la actividad estatal en la de-
terminacion del contenido de Lex Mercatoria.

T Pues es éste quién realiza investigaciéon de mercado, identifica los de-
seos de los consumidores, genera publicidad, y utiliza métodos de induc-
cién en la poblacién, segin explica Francisco Antonio Lembo Rosales
(2013).
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Pero también se aduce que la construccién normativa
trasciende el ambito de los actores publicos, siendo una cons-
tatacion de que personas no gubernamentales y empresas tie-
nen un peso especifico en la creaciéon de normativa para los
mercados, que inicialmente no cumplen con la sancion estatal
pero que, al ser recepcionadas en un sistema de derecho in-
terno, establecen una obligatoriedad por el consenso de su
eficacia.'?

Es entonces que se multiplica un proceso histérico, social
y juridico que a la larga lleva a que la recuperacion de esas nor-
mas, generalmente en los tratados internacionales de comer-
cio y, simultineamente o con posterioridad, en las reformas
en los sistemas legales internos, las consolide como fuente de
transformaciones paradigmaticas.

En esta ultima direccion, verbigracia el Tratado entre Es-
tados Unidos de América, Estados Unidos Mexicanos y Cana-
da (T-MEC), en su capitulo sobre “obstaculos técnicos al co-
mercio”, recupera en su redaccion los denominados criterios
de buenas practicas y de la cooperacion regulatoria entre las
partes, los cuales se desarrollan en instrumentos secundarios
como son los Incoterms, reglamentos técnicos y documentos
sobre terminologfa, simbolos, etiquetado, especificaciones y
procesos industriales que son de observacion obligatoria.

Los INTERNATIONAL COMMERCIAL TERMS (INCOTERMS) Y
SU RECEPCION EN EL DERECHO ECONOMICO MEXICANO

Los Incoterms son términos aplicables a las transacciones
comerciales internacionales que requieren de un consenso
por los agentes econémicos para su uso y aplicacion, lo cual

12 Carolina Visquez Arango y José A. Toro Valencia, sefialan que los ac-
tores privados se configuran como una autoridad especializada en ciertas
materias, pues participan y delinean los regimenes internacionales espe-
cialmente en el ambito econémico.
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determina que en la legislaciéon interna nacional no figuren
en forma expresa mediante una codificacion, sino a través de
diversos instrumentos que incluyen, ademas, a los tratados
internacionales suscritos por México® (Witker, 2010).

De esta manera, es de particular importancia la Conven-
cion de Viena de 1980, que fue aprobada con el respaldo de la
Organizacion de las Naciones Unidas, ratificada por México,
que es un parteaguas en la forma de concebir en las com-
praventas internacionales términos y condiciones uniformes
permitiendo a los Estados miembros que incluyan la modifi-
cacion de sus disposiciones nacionales por los usos y practicas
establecidas entre corporaciones'* (Marzorati, 1993).

Nos ofrece ademas la pauta de que en los tratados inter-
nacionales de comercio, la forma de recuperar a la Lex Merca-
toria y los Incoterms puede ser en forma directa® o indirecta,
como es el caso del Tratado entre Estados Unidos de Améri-
ca, Estados Unidos Mexicanos y Canada.

Precisamente, en el capitulo 15 del T-MEC, relativo a
“obstaculos técnicos al comercio” ya antes aludido, se puede
leer en su articulo 11.4 lo siguiente:

Articulo 11.4.- Normas, Guias y Recomendaciones inter-
nacionales.

13 Seguimos aqui a Jorge Witker (2010), quién explica que no se haya or-
denamiento nacional que regule con precision a los Incoterms, siendo
que encuentra el autor referencia sélo en forma indirecta en el Cidigo de
Comercio, Cddigo Adunaneroy la Ley Federal de Competencia Econdmica.

# Marzorati O. (1993), sefiala ademds que dicha convencién, en su articu-
lo 6°, oftece una vision renovada de la Lex Mercatoria que va mas alla de
la inflexibilidad de los codigos mercantiles.

15 Por ejemplo, los principios de derecho europeo de los contratos, ela-
borados por la Comisiéon de Derecho Europeo de los contratos, estable-
ce en articulo 1:101: Aplicacién de los principios en su numeral 3 que
“También podran aplicarse cuando las partes: @) Hayan convenido que su
contrato se rija por los principios generales del Derecho, ‘la Lex Mercato-
ria’ o hayan utilizados expresiones similares.” Texto traducido https://in-
ternationalcontracts.net.
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1.4.- Las Partes reconocen el importante papel que las
normas, guias y recomendaciones internacionales pueden
desempenar para apoyar una mayor alineacion regulatoria
y buenas practicas regulatorias y en la reduccién de obsta-
culos innecesarios al comercio.!®

Las partes del T-MEC consideran como normas, guias y
recomendaciones internacionales aquellas que sean compati-
bles con las decisiones del Comité de Obstaculos Técnicos
al Comercio, instancia que se regula en el articulo 11:11 me-
diante representantes de gobierno de cada nacién y cuyo rol
consiste en facilitar el comercio multilateral.

Se infiere, en nuestra opinion, que los Incoterms, en tanto
normas para la contratacién internacional de negocios, son
parte de estas buenas practicas regulatorias, atendiendo ade-
mas a que son definidos como un lenguaje comun en las tran-
sacciones comerciales.

Abundando, su funcién juridica especifica consiste en sus-
tentar la celebracion de contratos de negocios internaciona-
les, asi como condiciones de la transportacion y compraventa,
siendo fuente de los principales derechos y obligaciones entre
las partes.

En cuanto al sujeto activo para la producciéon de estas
normas, en la actualidad fundamentalmente lo es la Cama-
ra de Comercio Internacional (CCI), que fue fundada en el
afio 1919, integrada por empresas afiliadas a las camaras de
comercio y organismos empresariales, siendo en lo interno
estructurada por una asamblea general, una junta directiva y
un presidente.

En términos de las actuales expresiones de la globaliza-
ci6n econdémica, es un espacio que organiza y vincula una red
de agentes econémicos privados involucrados en desarrollar
las condiciones de los mercados integrados, especialmente el

16 Texto del T-MEC. Disponible en: https://www.gob.mx/t-mec/archi-
vo/acciones_y_programas
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empleo de usos y reglas uniformes, retomando con ello aquel
origen consuetudinario de la Lex Mercatoria pero transforman-
dola en una organizaciéon de consenso mundial.

Hay varias razones por las cuales la CCI esta en la posi-
cion de expandir esa Lex Mercatoria, destacandose entre ellas,
la experiencia en la solucion de problemas en el comercio in-
ternacional, su interactuacion con las grandes empresas glo-
bales y el prestigio alcanzado por su especializacion (Gonza-
lez y Castrillon, 2015).

Por lo que respecta al ambito material, la generaciéon de la
moderna Iex Mercatoria, ademas de su relacion con la actividad
empresarial, esta vinculada con el desarrollo del transporte,
premisa que como hemos observado en el preambulo histori-
co, ha sido determinante en la generalizacion de los mercados
y, por ello, las primeras Incoterms fueron las normas: libre al
costado del buque (FAS); libre a bordo (FOB); costo y flete
(CFR); costo, seguro, flete (CIF); transporte y seguro pagado
hasta destino convenido (CIP); en tanto en fabrica se emplean
(EXW); libre transportista (FCA); entregado en la terminal
(DAT); entregado en el lugar (CAP); entrega en destino con
derechos pagados (DDP).

Esta es la razon por la cual el Derecho econémico mexi-
cano las relaciona con el contrato de transporte regulado, en
lo general, por el Cddigo de Comercio mexicano, en el cual una
de las partes, denominada porteador, se obliga con respecto
de otra, denominada cargador o consignatario, a trasladar de
un lugar a otro, por vias terrestres o fluviales, mercancias o
cualesquiera otros efectos, mediante un precio.

En lo particular, el contrato de transporte mercantil te-
rrestre contiene un espacio regulatorio integrado por el Cidigo
de Comercio en los articulos 5706 y siguientes, en conexion con la
Ley Reglamentaria del Servicio Ferroviario del 12 de mayo de 1995,
la ey de Aviacion Civil del mismo 12 de mayo de 1995 (articulo
55), la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos del 1 de junio de
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20006 y su reglamento del 4 de marzo de 2015 (articulos 107,
212, 255 y siguientes) y la Ley General de Movilidad y Seguridad
Civi/ del 17 de mayo de 2022.

Este acto juridico de naturaleza mercantil adopta a menu-
do la forma de una carta de porte que se representa en titulo
de crédito a la orden o al portador y donde se sefalan las con-
diciones de realizacién del transporte y destino, las responsa-
bilidades en la ruta, las responsabilidades por los dafios, las
responsabilidades por averias; y la aplicacion de los Incoterms
relacionados con free along side (FAS) o libre al costado del bu-
que; cost & freight 0 cOsto, Seguro; O cost, insurance & freight; esto
es, costo, seguro, flete.

Al respecto, el articulo 581 del Cidigo de Comercio en vigor
contiene la siguiente redaccion:

Articulo 581.- El portador de mercancias o efectos debera
extender al cargador, una carta de porte, del que éste po-
dra pedir una copia. En dicha carta de porte se expresaran:
I...VIL.- El lugar de la entrega al porteador, VIIL- El lu-
gar y el plazo en que habra de hacerse la entrega al consig-
natario, IX. - La indemnizacién que haya de abonar el por-
teador en caso de retardo, si sobre este punto mediare al-

gun pacto.

El contrato en esta virtud establece vinculaciones entre
las partes manteniendo su esencia de contrato no real y mas
bien consensual que formal, siendo que, desde luego, no re-
viste por s mismo la naturaleza de un contrato de organiza-
cién o asociativo para la integracion de esas voluntades que se
radican juridicamente en una colectividad; sin embargo, en un
mundo interconectado por el mercado global, tiene una con-
notacién de valor econémico complementario a las alianzas
estratégicas.!”

17 Sobre las caracteristicas juridicas de las alianzas estratégicas y la empre-
sa global, nos permitimos sugerir al lector remitirse al texto de Diana
Margarita Magafia Herndndez y Luis Figueroa Diaz. (2018). “La regula-
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En este ultimo sentido, las transmisiones de bienes en el
mundo utilizan el transporte maritimo tal como ocurri6é du-
rante muchos siglos, cuestion que trasciende en sentido juri-
dico estricto en nuestra I.ey de Navegacién y Comercio Maritimos'®
puesto que en ella, en su articulo 254, se define como modali-
dad del contrato de compraventa internacional aquella en que,
al menos un tramo del transporte, se realice por via maritima,
interconectando asf el contrato de transporte con el de com-
praventa internacional.

De aqui que sean los contenidos o clausulas de tales con-
tratos mercantiles los que estén relacionados con los proce-
sos de la Lex Mercatoria y de su reproduccion por los agentes
econémicos globales y las corporaciones mercantiles, como
ya hemos antes explicado. Son instrumentos idoneos de la
movilizacion de efectos econémicos, de la materializacién de
la integracién comercial y el derecho comun que se deriva.

Tomando en cuenta estas observaciones, el articulo 256
de la Ley de Navegacidn y Comercio Maritimos contiene el siguiente
texto:

Articulo 256.- Cuando en los contratos regulados por el
presente titulo, los contratantes se refieran al o los Térmi-
nos Internacionales de Comercio —en lo sucesivo INCO-
TERM o INCOTERMS respectivamente— de la Camara
Internacional de Comercio, se entenderd que el contrato
celebrado corresponde a alguna de las modalidades marfti-
mas segun sea el caso, tal y como se conozcan en su edi-
ci6én vigente al momento de la celebracion del contrato,
salvo que parte del contenido obligacional del mismo se
hubiere modificado mediante convenio por corresponden-
cia de cualquier medio de transmisién de datos cruzada
entre las partes; en cuyo caso se entendera que la compra-
venta maritima fue modificada en los términos de la refe-
rida correspondencia.

ci6én juridica de la empresa global”. México, Revista Alegatos. Num. 78,
UAM-Azcapotzalco, Departamento de Derecho.

'8 En adelante, toda referencia a la ley en comento, disponible en
https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNCM_071220.pdf
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Ahora bien, en la ey de Navegacion y Comercio Maritimos, los
Incoterms son expresamente integrados a nuestro régimen
econémico mediante los limites y alcances definidos por el
contenido del articulo 258: “Articulo 258.- Para la aplicacion
de los INCOTERMS, si los contratantes solo hacen referen-
cia a éstos por sus nombres sin el texto completo, se aplicaran
conforme a su edicién vigente al momento de la celebracion
del contrato”.

Como se puede advertir, la funcionalidad consiste en una
serie de férmulas abreviadas reconocidas por las partes que
evita confusion o una interpretacion inexacta de los términos
en la contratacion. Al ofrecer a las partes esta certidumbre en
los términos de la transportacion, también incide su uso en evi-
tar posibles distorsiones al régimen de la libre competencia.'”

Los Incoterms ofrecen esta tutela de la Lex Mercatoria en
la contrataciéon de compraventas y transportacion, puesto que
estan relacionados con un sistema de fusion del caracter pu-
blicista y el poder privado, siendo que son resultado de una
funcién integrativa de los usos. A ello alude la redaccion de
los articulos 255 y 262 de la aludida Iey de Navegacion y Comercio

Maritimos:

Articulo 255.- Toda compraventa maritima estard regida
por la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, por
la Convencién sobre Prescripcion en materia de Compra-
venta Internacional de Mercaderfas, por la Convencion so-
bre la Representacion en la Compraventa Internacional de
Mercaderias, y de modo supletorio por el Codigo de Co-
mercio y el Codigo Civil Federal.

19 Son actualizados cada diez afios, por lo que la edicién vigente es de
2020 que, verbigracia, incluye la formula DPU (Delivered at Place Unloaded)
o entregado en el lugar descargado que substituye a DAT (Delivered at ter-
minal), asi como cambios en FCA (Free Carrier) o libre transportista, y di-
versas modificaciones relacionadas con el transporte multimodal y mari-
timo.
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Articulo 262.- Cuando en los INCOTERMS se haga referen-
cia a la posibilidad de sustituir un conocimiento de embar-
que o cualquier otro documento de transporte similar por
un mensaje de intercambio electronico de datos —EDI—
equivalente, tal documento sera un titulo de crédito sola-
mente cuando teuna los elementos para considerarse
como tal de conformidad con la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito.

En la Ley Aduanera mexicana, por otra parte, para deter-
minar la base gravable del cobro de aranceles, se establecen
los procedimientos para determinar el llamado valor de adua-
na, siendo que sus disposiciones estatuyen el procedimiento
de valor de transaccion que esta relacionado con los ajustes
documentales; es decir, el pago de transporte, seguros, manio-
bras de carga y descarga en el puerto (Leal, 2010).

La importancia de los Incoterms, al permitir su uso en la
valoracién en aduanas de las mercancias, radica en el senala-
miento de las deducciones por gastos de transporte y seguro,
con lo que se contribuye a evitar las practicas mercantiles en
mercados cautivos, donde la sobrevaloracién o infravaloracién
del valor de las mercancias puede derivar en practicas deslea-
les y dumping por grandes empresas (Witker y Bello, 2010).

Asimismo, su uso en las transacciones aduaneras se co-
necta, como hemos antes sefialado, con la firma de los trata-
dos internacionales comerciales de los que México es parte,
plenamente adicionados en el derecho aduanero mexicano en
funcion del articulo 1, parrafos primero y tercero, de la Ley
Adnanera:

Articulo 1.- Esta Ley, las de los Impuestos Generales de
Importaciéon y Exportacion y las demds leyes y ordena-
mientos aplicables, regulan la entrada al territotio nacional
y la salida del mismo de mercancias y de los medios en
que se transportan o conducen. El despacho aduanero y
los hechos o actos que deriven de éste o de dicha entrada
o salida de mercancias. E1 Cédigo Fiscal de la Federaciéon
se aplicard supletoriamente a lo dispuesto en esta Ley...
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Las disposiciones de las leyes sefialadas en el parrafo pri-
mero de este articulo se aplicaran sin perjuicio de lo dis-
puesto por los tratados internacionales de los que el Esta-
do mexicano sea Parte y se encuentren en vigor.

ILa consecucion del logro de objetivos en dichos trata-
dos internacionales y la interpretacion de éstos en el régimen
aduanero y la valoracion de mercancias, conlleva que las not-
mas de la Lex Mercatoria funcionen en un doble sentido: por
una parte, aplicar una solucion a los conflictos que eventual-
mente pueden generarse en el despacho aduanero, y por otra,
evitar interpretaciones arbitrarias.

Su aplicacion es, por tanto, en determinados aspectos de
las operaciones contractuales internacionales, perfeccionando
los contratos y definiendo un patrén de base impositiva en
la valoracion aduanera, por lo que los acrénimos CIF y FOB
se utilizan en todo el mundo, consolidando instrumentos in-
ternacionales como el acuerdo de valoracioén aduanera de la
Organizaciéon Mundial de Comercio (Londofio, 2020).

Es en esta direccion que la Ley Aduanera mexicana se une
interpretativamente con la Ley de Navegacion y Comercio Mariti-
mos, al indicar esta ultima a la letra en su articulo 260:

Articulo 260.- Cuando en el INCOTERMS haga referen-
cia a la obligacion del despacho aduanero a la debida perti-
nencia, se entendera que tal obligacién no existe cuando
en un area de libre comercio o equivalente, no se requiera
de un procedimiento aduanero; ello de conformidad con
el INCOTERMS acordado al momento de la celebracion
del contrato de compraventa.

Finalmente, el uso de los Incoterms se regula mediante
las disposiciones de la Ley Federal de Competencia Econdmica, en
atencion a la naturaleza de la proteccion de los mercados, es-
pecialmente la eficiencia en los mismos, que es el bien juridico
tutelado a través de los precios de los bienes y servicios y de
la discriminacion de precios.
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La organizacion sistémica tiene lugar cuando la valoracion
de las mercancias, que influye en los precios de los productos
y servicios, incluya los gastos de trasportacion y seguros de
manera uniforme entre competidores, evitando una afecta-
cién de precios por los gastos de ubicacion y realizacion en
los mercados, lo que puede llevar a encarecer o abaratar su
radicacién propiciando una competitividad diferenciada.

Abundando, nuestro derecho establece en el Cddigo de Co-
mercio mexicano criterios legales de honestidad para caracte-
rizar en el derecho positivo los actos de competencia desleal
en los mercados, los que se enuncian en el articulo 6 bis adi-
cionado a principios del siglo XXI mediante publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion del dia 26 de enero del afio 2005.%

El Cddigo de Comercio mexicano alude a los “usos honestos
en materia industrial y comercial”, que deben ser atendidos
por cualquier agente econémico en el pafs o en relaciéon con
las operaciones que se realicen hacia México. En consecuen-
cia, son extensivas a los casos en que existan controversias
por las conductas de dichos agentes, especialmente porque,
esos usos son aplicables cuando se trate de ofrecerlos como
criterios y alegatos en juicios arbitrales.

CONCLUSION

La Lex Mercatoria del siglo XXI se manifiesta en un conjunto
de normas que se generan a partir de procesos historicos del
trafico mercantil, desde la libre navegacién en las formacio-
nes sociales mediterraneas y el surgimiento de las ferias me-

2 Los supuestos de deshonestidad en los mercados aluden a la realiza-
cién de actos que creen confusion en cuanto a establecimientos, produc-
tos o actividades comerciales; desacreditaciéon mediante aseveraciones
falsas; que induzcan al error en el modo de fabricacion o caracteristicas
en el empleo o la cantidad de los productos. Cddigo de Comercio, disponible
en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Codigo_de
Comercio.pdf
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dievales, hasta su evolucion en la contemporanea globaliza-
cién de los mercados.

Se analiza doctrinalmente acerca de que su principal fuen-
te de derecho lo sigue siendo un derecho consuetudinario,
pero a la vez, combinado por normas flexibles del tipo sof? law
y recuperadas en cuerpos juridicos, sobre todo elaborados por
las instituciones internacionales dedicadas a la unificacion de
féormulas e instituciones juridicas mercantiles.

Por ello, la Lex Mercatoria actual se incorpora a las normas
estatales de Derecho econémico, siendo que México no es la
excepcidn, mediante disposiciones mercantiles con un carac-
ter preponderantemente dispositivo que reproducen la inte-
racciéon y conveniencia mutua de los agentes econémicos em-
presariales y de los Estados comprometidos en un mercado
comun, teniendo como limites el derecho de la competencia.

Desde la perspectiva desarrollada a lo largo de este capi-
tulo, la Lex: Mercatoria supone un cambio paradigmatico por-
que hay que puntualizar que el consenso entre quienes han
de observar y aplicar la norma es la premisa que genera un
derecho comun y compartido que no es solamente una nor-
ma para cubrir los vacios de la autonomia de la voluntad o
método exclusivamente para ser aplicado en las decisiones ar-
bitrales de organismos internacionales con esas atribuciones.

Los Incoterms analizados en este estudio, son expresion
notoria de la Lex Mercatoria moderna, la cual postula valores
axiolégicos relacionados con la honestidad de las relaciones
comerciales y de los agentes en los mercados. Estos intere-
ses son tutelados en nuestro sistema juridico interno y en los
tratados internacionales firmados por México, con lo cual se
contribuye a la realizacién en la practica de los principios de
mercados leales y eficientes en el contexto de la globalizacion.
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CAPITULO 5

El derecho internacional economico

y la inversion extranjera
Gonzalo Carrasco Goniley”

RESUMEN

El Derecho econémico ha seguido un proceso de evolucion
en vinculo directo con el proceso de internacionalizacion del
capital, en el cual la empresa transnacional ha subordinado
paulatinamente a los Estados bajo sus estrategias e intereses.
Con ello se puede observar un debilitamiento de los princi-
pios basicos del Derecho econémico enfocados desde una
concepcion restringida a la regulacion y la intervencion del
Estado en la economia.

En los temas fundamentales del Derecho econémico in-
ternacional, podemos observar que el estudio de la apertura
comercial y la integraciéon econémica (derecho de la integra-
cién) ocupan un lugar importante. Esta ultima se relaciona
con el régimen juridico de la inversién extranjera y con la re-
gulacion de la empresa transnacional o multinacional, que en
este articulo se analizan.

Palabras clave: Globalizacién, Derecho econémico, in-
tegracion econdmica, neoliberalismo, inversién extranjera.

" Profesor de Derecho en la Universidad Auténoma Metropolitana, Az-
capotzalco
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INTRODUCCION

El estudio de las vicisitudes del Derecho econémico implica,
como punto de partida, el analisis de su origen y evolucion.
En tanto que en las primeras décadas del siglo XX es conside-
rado como un derecho emergente, que plantea la transicion
del derecho tradicional al derecho moderno, metodolégica-
mente, es necesario abordar su investigacion, desde la pers-
pectiva de la teorfa general del derecho, a fin de distinguir si
se trata de una nueva division del derecho complementaria
del derecho publico o del derecho privado, o si es una nueva
division del derecho que se puede incluir en el sistema juridi-
co existente. También se impone su consideraciéon de acuer-
do con los principios de la filosofia del derecho, esto es, ana-
lizar su objeto y contenido desde el deber ser, asi como si sus
normas corresponden o no con la idea de equidad y justicia,
etcétera. La sociologia juridica igualmente es un instrumento
imprescindible en la busqueda de explicar el contenido de
este derecho emergente como causa y como efecto de los
cambios en las relaciones sociales de produccion, y la transi-
cion del Estado liberal al Estado social, teniendo en conside-
racion que en el sociologismo juridico el estudio del derecho
no se realiza a partir de las normas juridicas, sino desde el
analisis de la estructura social de sus instituciones, utilizando
la observacion de los hechos sociales. La escuela sociologica
tiene el gran mérito de destacar la importancia de la vida so-
cial en la elaboraciéon del derecho. Finalmente, para el cabal
conocimiento del derecho econdémico, debemos servirnos
de la historia del derecho, dado que el estudio de la evolu-
ciéon de esta disciplina juridica involucra el analisis de los
contextos historicos que influyen en el establecimiento de
sus contenidos, asi como en los actores sociopoliticos que
promueven un nuevo enfoque del derecho e impulsan refor-
mas juridicas mds equitativas y justas.
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Asimismo, consideramos importante analizar la difusion,
vigencia, sentido y pertinencia del Derecho econémico.

El Derecho econémico se introduce como materia de es-
tudio en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México partir de 1979, a iniciativa de Manuel R.
Palacios y Hugo Rangel Couto; fue igualmente impulsado por
el Instituto de Investigaciones Juridicas (II]) de la UNAM. Al
revisar los libros y articulos que se elaboraron acerca del tema
a fines de los setenta del siglo pasado, especialmente las obras
de Manuel R. Palacios, Hugo Rangel Couto, Héctor Cuadra,
Marcos Kaplan y Jorge Witker, quienes primero se ocuparon
de publicar sobre esta materia en nuestro pais, todo lo escrito,
con excepcion de las referencias legales, se mantiene vigen-
te porque los problemas y las propuestas de solucién trata-
dos por ellos atn tienen validez. (Mendoza, 2009, pp. xvii-
xviii). Por su parte, la Universidad Auténoma Metropolitana,
Unidad Azcapotzalco, desde sus inicios en 1974 introdujo el
estudio del Derecho econémico de manera amplia, pues in-
cluye en su disefio curricular cuatro Unidades de Ensefianza
Aprendizaje (UEA): Régimen de la Economia I, II, 1T y IV, y
una quinta UEA enfocada al Derecho internacional econémi-
co (Régimen de las relaciones internacionales 1I); asimismo,
en su Unidad Xochimilco se impartié hasta 1998 la Maestria en
Derecho econémico.

La doctora Mendoza Bremauntz plantea tres reflexiones
que nos pueden servir de guia en el analisis de la evolucion
del derecho econémico. i) Se han actualizado ideas y prin-
cipios que el siglo XXI ha modificado y hecho diferentes.
ii) En algin momento hacia finales del siglo XXI parecia que
la materia iba a considerarse obsoleta. iii) Las determinaciones
de politica econémica practicamente habian sido decididas en
instancias supranacionales y que muchas de las explicaciones
relativas al Derecho econémico publico carecian de vigencia
y sentido.
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Distinguir las modificaciones de los principios esenciales
del Derecho econémico implica la revision historica de la for-
ma en que fue conceptualizado el Derecho econémico en un
contexto sociopolitico determinado. Su origen se explica con
base en la transicion del Estado liberal al Estado social (IWe/-
fare State), mientras que su transformacion es resultado del
desmantelamiento del Estado social por el Estado neoliberal.

La esencia del derecho en el primer periodo (1929-1989)
esta caracterizada por la intervencion del Estado en la econo-
mia y su orientacion hacia el interés publico, es decir, la bus-
queda del bienestar colectivo, la equidad y la justicia. Por su
parte, la instauracion de la etapa del modelo neoliberal (desde
1989 hasta la fecha), si bien se considera que inicia con las
politicas instrumentadas por el presidente de Estado Unidos
Ronald Reagan y la primera ministra de Inglaterra Margareth
Tatcher, este modelo se institucionaliza con el llamado deca-
logo del Consenso de Washington, que para el caso de nuestro
estudio orientado a la relaciéon entre el Derecho econémico
con la inversién extranjera, tiene como puntos principales la
liberalizaciéon de la inversion extranjera directa, las privatiza-
ciones y principalmente la desregulacion.

El proceso de desregulacion es el elemento que explica la
transformacion del Derecho econémico, el cual en la primera
etapa se orientaba a la proteccién de la economia nacional;
sin embargo, con la imposicion de las politicas neoliberales
impulsadas por el Fondo Monetario Internacional (FMI), el
Banco Mundial, la Organizacién para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémico (OCDE), la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), y el Tratado de Libre Comercio de Améri-
ca del Norte (TLCAN), se orientara paulatinamente a eliminar
las barreras que protegen determinadas actividades econémi-
cas en beneficio de las empresas transnacionales. En sintesis,
el modelo neoliberal tiene como principios fundamentales: el
individualismo como valor supremo, libertad sin restriccion,
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defensa de la libre competencia, defensa la propiedad privada,
resistencia a la intervencion estatal en la economia (Estado
regulador, antes que interventor).

En lo que respecta a la preocupacion por la obsolescencia
del Derecho econémico a finales del siglo XX, podemos decir
que debido a la imposicion del modelo neoliberal, principal-
mente con el desmantelamiento del Estado social y la drastica
reduccion de la intervencion del Estado en la economia, el
principio esencial de la concepcion restringida del Derecho
econémico pierde su fundamento principal. Con la hegemonia
del modelo neoliberal, los defensores de la concepcion am-
plia del derecho ven abiertas las posibilidades de impulsar la
concepcién de un “Derecho econémico” orientado no a un
derecho social sino a un derecho mercantil y/o un derecho de
la empresa (derecho de la economia). A fin de diferenciarlo del
Derecho econémico orientado al derecho publico, se empieza
a establecer en la teorfa y en los circulos académicos el con-
cepto de derecho de la economia orientado al derecho privado.

Ahora bien, la transformacion de las estructuras econo-
micas, politicas, sociales, culturales y educativas dan lugar a
reformas juridicas, las cuales demandan la revisién y actuali-
zacion histérica del derecho y de las instituciones juridicas y
sociales, asf como del ordenamiento juridico y positivo.

De ahi que consideramos importante analizar la evolu-
ciéon del Derecho econémico a través de los cambios en la
regulacion de la inversion extranjera, puesto que en la ley de la
inversion extranjera de 1973 podemos observar los principios
que orientaron al Derecho econémico en una etapa nacio-
nalista y protectora del interés social. Con el predominio del
modelo neoliberal, es innegable el proceso de desregulacion,
con lo cual se modifica el concepto del Derecho econémico
en beneficio del concepto de derecho de la economia.

El Derecho econémico es, en su origen, un nuevo dere-
cho que ante un derecho tradicional, cuyos principios se con-
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sideran caducos y obsoletos, busca adaptarse a las nuevas re-
laciones existentes, en la posguerra mundial, entre los diversos
actos publicos y privados de la vida econémica y social, esto
es, un derecho orientado a regular las relaciones econémicas.

El estudio de la evolucion del Derecho econdémico, invo-
lucra el analisis de los contextos histéricos que influyen en el
establecimiento de sus contenidos y en los actores sociopoliti-
cos que promueven un nuevo enfoque del derecho e impulsan
reformas juridicas mas equitativas y justas bajo el peso de los
hechos, con lo cual se procura otorgar a la norma juridica la
plenitud de su efecto adaptando su expresion a las realidades
sociales.

1. DERECHO ECONOMICO

El estudio de la evolucién del Derecho econémico con la fi-
nalidad de especificar sus caracteristicas principales implica
la descripcion en forma sucinta de su origen, concepto, obje-
to, contenido y funciones.

a) Origen. El surgimiento del Derecho econémico es la
respuesta juridica a las contradicciones generadas por las ins-
tituciones politicas, econémicas y sociales del Estado liberal:
concentracion y centralizacion del capital, desarrollo de mo-
nopolios, explotacion de los trabajadores, deterioro de vida de
los sectores sociales mas débiles, que dieron lugar a la busque-
da de nuevas formas de organizaciones politicas y econdmicas
que resolvieran los problemas sociales. “En el transcurso del
siglo XIX y primer cuarto del siglo XX, el liberalismo se vio
obligado a ceder ante la creciente gravedad de los problemas
sociales y a la adopcién de una nueva politica de ‘reforma so-
cial’. El liberalismo mostraba su ineficacia en una proyeccion
hacia las grandes masas”. (Serra Rojas, 2010, p. 57).

Asi, no es gratuito que en la Constitucion de Weimar de 1919
se introduzca el concepto de derecho econémico, Wirtschafsre-
¢cht, que en espafiol equivale a Derecho econémico.
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El Derecho econémico, en su formacion tedrica, se desa-
rrolla principalmente en Alemania e Italia. L.a primera
obra al respecto es la de Arthur Nussbaum, escrita en
1920, bajo el titulo E/ Nuevo derecho econdmico alemin, referi-
da, en esencia a las transformaciones sociales y econémi-
cas que se producen a consecuencia de la Primera Guerra
Mundial, con directa repercusién en el Derecho privado

(Witker, 1978, p. 85).

Por otro lado, debido a la larga crisis del capitalismo entre
1914 y 1945, principalmente los efectos de la crisis del sistema
capitalista de 1929, se desarrolla una ampliaciéon en el campo
de la accion estatal en la mayoria de los paises en virtud de que
esta crisis no se superd por las “fuerzas del mercado”, es de-
cir, por la propia economia, sino que exigi6 algunos cambios
entre el Estado y la economfia.

De ahi que algunos especialistas sitian su nacimiento en
1930: “De esta manera el profesor Cuadra recuerda, junto con
el profesor Savy, que el nacimiento del Derecho econémico
para las sociedades industriales se sitta hacia 1930 (Lares,
1993, 26). Esta concepcién tiene como punto de partida la
implantacién del Estado de Bienestar (Welfare State), con el
cual se da el proceso de transicion del Estado liberal al Estado
social, que en materia econdémica se materializa en la interven-
cion del Estado en la economia. En este sentido, Jorge Witker
(1978, p. 83) expone que: El Derecho econémico es una dis-
ciplina que nace en forma simultanea con la intervencion del
Estado en el campo de los asuntos econémicos. Cuando la
economia deja de ser orientada por los principios de la libre
concurrencia y entra en una crisis que culmina en 1929-1930,
el Estado pasa a asumir funciones preponderantes en la regu-
laciéon de la produccion, distribuciéon y consumo de mercan-
cias, teniendo como finalidad proteger a los consumidores y
sectores débiles de la sociedad. Esta ampliacién de funciones
del Estado se refleja en la expansion de la legislacion y normas
juridicas que, en una primera instancia, dan forma y conte-
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nido al derecho administrativo, que encuentra en Francia el
lugar de su mayor esplendor.

b) Concepto. Para los especialistas en la materia es dificil
definir concretamente o exponer una concepcion adecuada
de Derecho econémico; su naturaleza propia (la relacion entre
derecho y economia) obstaculiza esta tarea, lo cual ha origina-
do diversas discusiones doctrinarias que no permiten expresar
libremente una nocién clara. En principio, existe una polémi-
ca doctrinal que gira en torno a aceptar dicha disciplina como
autonoma y al respecto se establecen tres tendencias: 1. Tesis
que niegan la existencia del Derecho econémico como nue-
va area juridica; se refiere al contenido econémico presente
en todas las disciplinas juridicas. 2. Tesis que lo define como
una rama del derecho publico, y 3. Tesis en la que el Derecho
econémico es una nueva vision o método (Fuchs, 2009, p. 6).

Sin embargo, con base en el debate respecto a si se po-
dria considerar como una rama autbnoma del derecho publi-
co o del derecho privado, se ha planteado que si el Derecho
econémico no podia considerarse auténomo entonces debia
ser integrado a una rama del derecho publico. I.a mayorfa de
los autores encuadra al Derecho econémico como una rama
del derecho publico, esto es, como derecho publico econd-
mico, o como una ampliaciéon (una disciplina especializada)
del Derecho administrativo, es decir, como derecho adminis-
trativo econémico. Por ejemplo, Héctor Cuadra sefiala que:
“Laubadere plantea que el Derecho econémico no forma un
Derecho auténomo, una verdadera rama del derecho, lo ubica
como Derecho publico econdémico, siendo éste la aplicacion
econémica del Estado de los principios generales del Derecho
publico” (Cuadra, 1977, p. 28).

Asi, desde una concepcion amplia, podemos encontrar una
variedad de conceptos para referirse al Derecho econémico:
en la bibliograffa de actualidad se refiere al Derecho econdémi-
co”, al “derecho internacional econémico”, al “derecho publico
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econdmico”, al “derecho social econémico”, al “derecho cons-
titucional econémico”, al “derecho administrativo econémico”,
a la “economfia financiera”, al “derecho privado de la econo-
mia”. Todo ello es debido, l6gica y aceptable, porque todas esas
materias tienen un comun denominador que es la “economia”
y su regulacion por el “derecho” (Baez, 2005, p. 49).

No obstante, es en torno a las concepciones amplia, res-
tringida e intermedia en donde podemos distinguir la base de
los conceptos del Derecho econémico.

Las definiciones de Derecho econémico estan enmarca-
das en alguna de estas concepciones. Asi, por ejemplo, en la
concepcion amplia, al calificarlo como el derecho de la or-
ganizaciéon econdmica, la direcciéon de la economia la tienen
los poderse publicos o los poderes privados, o ambos. Por su
parte, desde la concepcion restringida, los especialistas, aun
cuando son conscientes de que hay distintas definiciones y
nociones doctrinarias, se plantean que: para algunos autores
es el conjunto de normas y principios, generalmente de dere-
cho publico, que regula y sanciona la intervencion del Estado
en la economia de una sociedad. Héctor Cuadra sintetizo es-
tas concepciones de la siguiente manera:

La concepcion amplia extiende desmesuradamente el cam-
po del Derecho econémico, que incorporard —segun esto—
una parte del derecho social, del derecho mercantil, del de-
recho administrativo y aun del derecho fiscal. I.a concep-
cion restringida del Derecho econémico lo define como el
conjunto de reglas juridicas que tiene por objeto dar a los
poderes publicos la posibilidad de obrar activamente sobre
la economia, es decir, es el derecho de las intervenciones
del Estado en la economfa. Con relacién a la concepcion
amplia, la oposicién es manifiesta. La primera define el
Derecho econémico como aquel que engloba a la vez la
accioén econémica de las empresas y la del Estado. La se-
gunda toma Gnicamente en consideracion la accion econd-
mica del Estado, de ahi su calificacion de “concepcién
parcial” (Cuadra, 1977, pp. 17-18).

137



Para otros expertos en la materia, especialmente latinoa-
mericanos, se identifica el Detrecho econémico con el dere-
cho del desarrollo econémico. El desarrollo econémico es un
proceso de desarrollo cualitativo intencionado que persigue
cambiar las estructuras de produccién, distribucién y consu-
mo en un tiempo y espacio histérico determinado (Witker,
1978, p. 85).

En lo que respecta a la concepcion intermedia (Farjat y
Savy), ésta se situa entre la concepcion amplia y la restringida;
en ella se busca conciliar el interés publico y privado. En esta
concepcion, las nuevas disposiciones de contenido econo-
mico que van a dar nacimiento al Derecho econémico estan
inspiradas en la idea de democracia econémica. Esta concep-
cién que relaciona al Derecho econémico con la democracia
econdmica, es decir, con una orientacion de las politicas eco-
némicas estatales hacia el bien comun, dio lugar a vincular el
Derecho econémico con el derecho social, desarrollindose
asi el derecho social econémico. El Derecho social econo-
mico ha sido definido como: “.
e instituciones que tienen por objeto lograr la adecuada y ra-
cional distribucion de los bienes materiales entre todos los
integrantes de la comunidad humana” (Delgado, 1989, p. 28).

Un ejemplo de definicion con un enfoque de la concep-
cién intermedia es el siguiente: El Derecho econémico es el

. el conjunto de principios

conjunto de estructuras, valores, principios, normas, proce-
dimientos, medidas técnicas y juridicas de la economia orga-
nizada, del desarrollo econémico y social del Estado, el cual
las formula para la realizacion y direccion de su politica eco-
némica, publica o privada, donde prevalece el interés gene-
ral. Comprende ademas las relaciones entre los agentes de la
economia, segun el sistema de la economia dirigida o de la
economia social del mercado (Baez, 2005, p. 27).

¢) Contenido. Desde la perspectiva de la concepcion am-
plia al calificarlo como el derecho de la organizaciéon econo-
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mica, la direccion de la economia la tienen los poderes publi-
cos o los poderes privados, o ambos. De ahi que su contenido
se delimita al estudio de aquellas normas que aluden a la em-
presa y a determinadas materias especificas, como el derecho
mercantil, el derecho administrativo, el derecho laboral o el
derecho civil. El contenido u objeto del Derecho econémico
es la cuota o parte de conducta social disciplinada por normas
juridicas que regulan y sancionan actividades econémicas. Es-
tas actividades econémicas pueden tener por sujeto a los par-
ticulares, al Estado y a otros entes econdémicos. Asi, entonces,
diversos sujetos conforman la relacién objeto-sujeto de esta
disciplina. Pero ambos requieren de un marco juridico institu-
cional (Witker, 1978, p. 89).

Por su parte, la perspectiva de la concepcién restringida
delimita su contenido con base en la intervencion del Estado
en la economia. El Derecho econémico es una disciplina que
nace en forma simultanea con la intervencion del Estado en
el campo de los asuntos econémicos. Cuando la economia
deja de ser orientada por los principios de la libre concurren-
cia y entra en una crisis que culmina en 1929-1930, el Estado
pasa a asumir funciones preponderantes en la regulacion de la
produccion, distribucién y consumo de mercancias, teniendo
como finalidad proteger a los consumidores y sectores débiles
de la sociedad (Witker, 1978, p. 83).

De acuerdo con esta definicion, el elemento esencial del
Derecho econémico es la intervencion y la participacion
del Estado en la economia, es decir, el conjunto de normas
juridicas que determinan y regulan la presencia del Estado en
la economia. Esta doble funcion estatal a que nos referimos,
intervencion y participacion, impacta los sistemas juridicos
donde el derecho abarca nuevas funciones de organizacion de
unas relaciones sociales mas equitativas y del equilibrio entre
las fuerzas econémicas existentes en el contexto social.
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El derecho, como conjunto de normas coactivas que el
Estado impone a la sociedad, constituye un fenémeno histo-
rico en constante evolucion. En su tarea reguladora, el Estado
democratico recurre al Derecho para: 1. Reglamentar las rela-
ciones economicas; 2. Definir la organizaciéon de la sociedad
y del propio Estado, y 3. Crear los mecanismos que resuelven
los conflictos y controversias de intereses dentro de un con-
texto de paz social (Witker, 2009, p. 1). Witker complementa
esta concepcion sobre la relacion del derecho y la economia,
resaltando la importancia del contenido para determinar el
concepto de Derecho econémico: “Pero lo que debe buscarse
es el contenido, pues todas las normas que tengan un conte-
nido econémico pertenecen al Derecho econémico, siempre
que guarden unidad en torno a la regulaciéon de la actividad
econémica. Esa unidad es la que le da una connotacion iuse-
conémica al Derecho”.

En este contexto, entendemos como actividad econémi-
ca el proceso por el cual distintos agentes econémicos pro-
ducen bienes (mercancias) o prestan servicios en un merca-
do nacional o global para satisfacer necesidades de consumo
diversas. Dichos agentes econémicos son los orientados a:
i) Produccién de bienes y mercancias, ii) Prestacion de set-
vicios o intangibles, iif) Consumidores. Sobre este concepto
unitario actua el derecho, especificamente el Derecho econé-
mico, el cual podemos conceptuar como: Conjunto de not-
mas juridicas de diversas jerarquias que regulan la actividad
econdémica en las tres vertientes o sectores antes dichos. (Wi-
tker, 2009, p. 2).

El Derecho econémico tiene como finalidad conjuntar la
ciencia juridica con la economia con el propésito de realizar
analisis mas objetivos de los elementos del desarrollo econoé-
mico, es decir, su objeto de estudio es el marco institucional y
normativo en el que se desarrolla la actividad econémica que
tiene como sujeto basico al Estado y complementariamente a
los particulares.
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a) Objeto. El advenimiento del Estado social, y con ello 1a
intervencién del Estado en la economia, tiene como finalidad
proteger a los consumidores y sectores débiles de la sociedad
frente a los sectores econémicamente poderosos, es decir, se
plantea limitar las ambiciones de los sectores econémicamen-
te poderosos en beneficio de los sectores desprotegidos. De
ahi que:

el objeto de Derecho econémico es estudiar la organiza-
ci6én y la accién econdmica del Estado tendiente a la reali-
zacion de los objetivos de la democracia econémica, tal
como son fijados por los poderes piblicos. La misma ad-
ministracion del Estado tiene que reestructurarse para ha-
cer frente a sus nuevas atribuciones y a su nueva mision,
es decit, la busqueda de la democracia econémica implica
la transformacion del Estado, el Derecho econémico pre-
tende ser la traduccién juridica de esta necesidad (Cuadra,

1977, pp. 8-9).

El citado autor amplia esta idea al sefialar que: El Derecho
econémico positivo tiene como meta establecer las normas
juridicas que determinen con claridad las acciones del Estado
conducentes a la minimizacién de los efectos de la concentra-
cion capitalista y la atribucion de facultades para una accion
correctiva de los fenémenos naturales del capitalismo.

El objeto del Derecho econémico se precisa de manera
mas nitida desde su concepciéon como derecho social econé-
mico, segun la cual “es el conjunto de leyes que tiende a es-
tablecer una equilibrada, justa distribucion de los bienes y de
las cargas comunes de la sociedad que se encuentra bajo el
control del Estado y a mantener adecuada provision de satis-
factores y de medios materiales de vida” (Delgado, 1989, p. 1).

De acuerdo con Mufoz Fraga, el objeto del Derecho eco-
némico es lo relacionado con el proceso econdémico: produc-
cioén, distribucién, cambio y consumo de bienes y servicios,
puesto que el Derecho econémico es un conjunto de reglas
tendientes a asegurar, en un momento y en una sociedad da-
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dos, un equilibrio entre los intereses particulares de los agen-
tes economicos privados y publicos, y el interés general de los
gobernados o particulares; el objeto fundamental del Derecho
econdmico es la intervencion del Estado en la economia, con
base en organizar la economia por los poderes publicos y pri-
vados, mediante disposiciones juridicas aplicables al proceso
economico (Munoz, 2011).

Se puede decir, entonces, que el Derecho econémico tie-
ne como objeto el estudio del marco institucional y normativo
en el que se desarrolla la actividad econémica. Actividad eco-
némica que tiene como sujeto basico al Estado y complemen-
tariamente a los particulares, teniendo como meta el pleno
empleo, la estabilidad y el desarrollo. Es en este sentido, que
Jorge Witker ha sefialado la sustancia normativa que conforma
el Derecho econémico: 1. El estatuto regulador del comercio
exterior; 2. El régimen juridico de la inversion extranjera; 3. La
empresa transnacional o multinacional; 4. El régimen juridico
de la adquisicién, regulacion y registro de la tecnologia; 5. El
derecho de la integracion; 6. El régimen juridico de la produc-
cion interna; 7. La legislacion sobre circulacion y comerciali-
zacion de mercancias; 8. La regulacion del consumo y fijacion
de precios; 9. Normas sobre derecho penal econémico, y 10.
Legislacion de fomento industrial (Witker, 1978, p. 89).

II. DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL

El conjunto de problemas que se derivan de las relaciones
econdémicas entre los Estados con niveles de desarrollo dife-
rentes tiene un sentido significativo en el derecho internacio-
nal general, y de manera especifica en el Derecho econémico
internacional (en adelante DIE).

Ahora bien, el DIE ha sido considerado por los especia-
listas como parte integrante del derecho internacional, dado
que incluye un conjunto de principios derivados de la Carta

142



de las Naciones Unidas que tienen como fundamento la coo-
peracion, la solidaridad y la justicia entre los miembros de la
comunidad internacional. Es un nuevo derecho que ante un
derecho tradicional cuyos principios se consideran caducos y
obsoletos, busca adaptarse a las nuevas relaciones existentes,
de la posguerra mundial, entre los diversos actos publicos y
privados de la vida econémica y social, esto es, orientado a
regular las relaciones econémicas internacionales.

Ia doctrina ha precisado con razén que el derecho in-
ternacional econémico se inscribe dentro del derecho inter-
nacional general, y como tal estd en parte subordinado a sus
principios. Esa premisa se ve demostrada en el contexto de
la Carta de las Naciones Unidas. Es asi como en el capitulo I,
se enumeran los principios fundamentales de las relaciones
econdmicas internacionales, los que en su esencia son los mis-
mos que rigen el sistema de Naciones Unidas, incorporando
el principio de la coexistencia pacifica que recoge la variedad
de sistemas econémicos y sociales que estructuran la socie-
dad de naciones contemporaneas. (Witker, 1976, pp. 116-117).

Si bien la problematica que en teorfa es objeto de estudio
del derecho internacional es extensa, en el caso del DIE los
especialistas en la materia han concentrado su interés en dos
areas tematicas: @) los principios juridicos que rigen la actual
estructuraciéon del comercio de mercancias a escala interna-
cional, esto es, aquellos que ubican al comercio internacional
como el nucleo central del Derecho econdmico internacional,
y b) la transferencia internacional de recursos econémicos, es
decir, las relaciones financieras y monetarias internacionales,
y la inversion extranjera (sobre todo la directa materializada
en las empresas transnacionales). De manera conjunta a estas
areas, el contenido del DIE incluye ademas normas interna-
cionales de caracter fiscal.

En vinculo directo con estas relaciones econémicas in-
ternacionales, las cuales implican relaciones estatales bilate-

143



rales, regionales y/o multilaterales. Desde la perspectiva de
los acuerdos multilaterales, un elemento basico del DIE son
los ordenamientos juridicos de las instituciones econémicas
internacionales, tales como la Organizacion Mundial del Co-
mercio (OMC), los organismos financieros internacionales
(Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial), la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT),
los acuerdos comerciales regionales, asi como los foros mul-
tilaterales: el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas
(ECOSOC), la Conferencia de Naciones Unidas para el Comer-
cio y el Desarrollo (UNCTAD), la Organizaciéon de Naciones
Unidas para el Desarrollo industrial (ONUDI), etcétera.

Por su parte, los acuerdos regionales tienen como base el
desarrollo del llamado derecho comunitario o derecho de la
integracion, es decir, el desarrollo de los mercados y las aso-
ciaciones regionales de libre comercio.

a) Origen. Con base en el area de interés concentrada en
el comercio internacional, algunos autores ubicarfan el ori-
gen contemporaneo del DIE en el desarrollo del Acuerdo
General de Aranceles y Tarifas (GATT) y en algunos orga-
nismos internacionales. Los esfuerzos por el desarrollo y su
necesaria implantacion juridica son sin duda los antecedentes
inmediatos de esta nueva normatividad de naturaleza econé-
mica internacional. Mencionamos que desde el punto de vista
técnico, encontramos en algunos organismos internacionales
(GATT, Fondo Monetario Internacional, OIT, FAO, etcétera),
elementos dignos de ser tratados en forma cientifica auténo-
ma por la ciencia del derecho. Alli, el jurista podra encontrar
los sustratos iniciales de esta disciplina juridico internacional.
(Witker, 1976, pp. 115-116).

Asimismo, el origen del DIE también ha sido considerado
desde la perspectiva del derecho comunitario o derecho de la
integracion, de manera especifica en los acuerdos de integra-
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cioén regionales, y vinculado al area de interés concentrada en
la transferencia internacional de recursos econdmicos, es de-
cir, en las relaciones financieras y monetarias internacionales,
y la inversion extranjera (sobre todo la directa materializada
en las empresas transnacionales). Por ejemplo, Witker plan-
tea que: Sin embargo, creemos que las bases cientificas mas
seguras y solidas de esta rama juridica estan en el acuerdo de
Cartagena que crea el pacto subregional andino, instrumento
de integracion que establece las bases operativas y politicas de
un modelo de desarrollo definido y preciso. No es casual que
sea en los aflos 60 y 70 del siglo pasado los que enmarquen
este proceso integracionista que coordina los esfuerzos de go-
bernantes que mejor prevén el futuro econémico de la region.
En ese tratado surgi6 la Decision 24 que constituye el primer
instrumento juridico internacional que regula materias sustan-
tivas del derecho internacional econémico: el control de la
inversion extranjera, el control de los contratos de transfe-
rencia de tecnologfa, la creaciéon de empresas multinacionales
regionales y el derecho a la transformacién o nacionalizacion
de empresas. La influencia de esta fuente del derecho interna-
cional econémico ha sido tal que otros paises han tomado de
modelo los principales criterios alli sustentados (Witker, 1976,
p. 116).

Desde una perspectiva mas amplia, Witker sefiala que
las normas y principios del naciente derecho internacional
econémico encuentran sus fuentes mediatas en aquellos orga-
nismos que de una u otra forma regulan y regularon la trans-
ferencia internacional de recursos que comprende en esencia
el crédito y financiamiento externo, las inversiones extranjeras
directas y el comercio de mercancias, tecnologia y servicios de
escala internacional (Witker, 1976, p. 105).

Por otro lado, el surgimiento del DIE de manera insti-
tucionalizada, desde la perspectiva de conceptualizarlo como
una disciplina integrante del derecho internacional, lo pode-
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mos vincular directamente con el establecimiento de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas y de manera especifica con el
establecimiento del Consejo Econémico y Social de Naciones
Unidas (Ecosoc) que es el principal 6rgano gestor y coordi-
nador de la politica y labor econémica y social que realiza
Naciones Unidas, a través de sus organismos, programa e ins-
tituciones especializadas.

Debido a las distintas actividades que lleva a cabo el Eco-
soc en materia econémica, tales como: problemas y politicas
del desarrollo, desarrollo industrial, comercio y desarrollo,
ciencia y tecnologia, y empresas transnacionales, es que lo ubi-
camos como fuente del DIE. Entre los organismos del area
econdmica se distingue a las comisiones econdémicas regiona-
les: Comisiéon Econémica para Europa, establecida en 1947,
la Comision Econémica para Asia y el Pacifico, establecida en
1947, Comision Econémica para América Latina y el Caribe,
(CEPAL), establecida en 1948, la Comisiéon Econdmica para
Africa, establecida en 1953, y la Comisién Econémica y Social
para Asia Occidental, establecida en 1983). El Ecosoc esta-
blecié las citadas comisiones con el objeto de circunscribir los
estudios e investigaciones economicas a determinadas zonas
geograficas. Inicialmente estas comisiones tuvieron caracter
experimental, pero en 1953, se les dio la calidad de perma-
nentes.

De suma importancia para nuestro estudio, orientado a
la relacion entre Derecho econémico internacional y la inver-
sion extranjera, fue la creacion de la comision de empresas
multinacionales, establecida por el Ecosoc en 1974 mediante
resolucion 1913 (LVII). En el pasado, esta comision tuvo una
posicion critica sobre el impacto que las empresas transnacio-
nales tenfan en el desarrollo y la transferencia de tecnologia a
los paises en desarrollo.

Otro organismo especializado del Ecosoc es la Conferen-
cia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
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(UNCTAD en inglés, o Conucod en espafiol) convocada en
1964 e institucionalizada mediante resolucion 1995 (XIX) de
la Asamblea General. Entre las actividades sobresalientes de
la UNCTAD estan promover el comercio entre paises con
distintos niveles de desarrollo (desarrollados y en desarrollo),
asi como promover negociaciones multilaterales que favorez-
can al desarrollo.

b) Concepto. Entre los tratadistas en la materia se pue-
den percibir dificultades para definir el DIE, Witker se refiere
a esta problematica sefalando que:

Se hace dificil definir el DIE. Cuando mas puede decirse
que es una disciplina integrante del derecho internacional
general cuyos fundamentos se ubican en lo que Friedman
llama al derecho internacional de cooperacion en que los
vinculos entre las partes resultan de valores e intereses en
comun creemos que por lo informe y complejo de sus dis-
posiciones que el derecho internacional econémico es mas

posible a ser descrito que definido. (Witker 1976, p. 105).

Emma Mendoza ha reflexionado en el mismo sentido;
para ella: “Respecto a este Derecho, al igual que con la globa-
lizacién, tampoco existe aun un acuerdo general en cuanto a
su concepcion y ni siquiera a su denominacion, ya que algunos
autores lo identifican con el Derecho comunitario, aunque
éste tiene mayor limitacion y mas amplitud social y juridica,
por lo cual se le ubica como parte del Derecho internacional”
(Mendoza, 2009, p. 474).

Segun Gross Espiell, este derecho es una parte del de-
recho internacional general y se integra con un conjunto de
normas y principios juridicos que regulan los aspectos juri-
dicos, comerciales, sociales y técnicos del desarrollo y de la
cooperacion internacionales, con sentido global y sistematico,
de todos los paises en vias de desarrollo (Witker, 1976, p. 113)

Algunos tratadistas utilizan el término derecho econémi-
co internacional (como la extension del derecho econémico
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interno al derecho internacional) en lugar de DIE (un nue-
vo enfoque del derecho internacional). El DIE se desprende
de la concepcion de Derecho econdémico a la manera de una
fase en la historia del derecho, halla su expresiéon en la pri-
mera obra del profesor Justus Wilhem Hedeman, Grundzuege
des Wlrtschaftrechts, 1922, que es la primera tentativa de fijar
los principios especiales de nuestra materia, a la cual se unen
otros muchos mas de sus compatriotas de origen aleman. Se-
gun ese modo de ver, Derecho econémico es el ordenamiento
juridico total en cuanto esta prevalentemente fundado sobre
consideraciones econémicas. (Baez, 2005, p. 606)

Otros tratadistas lo ubican como derecho de la integra-
ci6n econémica o derecho comunitario, derecho de la coope-
racién o como derecho del desarrollo, pero en tltima instancia
estos derechos son partes integrantes del DIE.

Ahora bien, de manera analoga a la concepcion del De-
recho econémico interno (como lo denominan algunos trata-
distas para diferenciarlo del internacional) también se distingue
una concepcién amplia y una restringida del DIE.

La concepcion amplia, desde la perspectiva de que el DIE
es una parte integrante del derecho internacional, lo define
como el derecho que rige el orden econémico internacional.
Por “econémico internacional” se entiende a dos tipos de
procesos: la produccion de bienes y su intercambio (comercio
internacional) cuando los distintos elementos que intervienen
en estos procesos trascienden las fronteras de un Estado. De
forma similar a la concepcion amplia del Derecho econémi-
co, las normas que rigen este tipo de relaciones pueden pro-
venir de distintos ordenamientos juridicos, tanto de derecho
internacional publico como de derecho internacional privado
o derecho interno de los Estados. Por ejemplo, Witker, en
consonancia con Carreau Dominique (Droit International Eco-
nomique, Derecho y jurisprudencia (sic) Parfs, 1980), p. 7), en
sintesis define al DIE “como aquella rama del Derecho inter-
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nacional que regula los intercambios de bienes, inversiones y
servicios entre agentes publicos y privados o privados origi-
narios o procedentes de diversos paises o regiones (Witker,
2012, p. 302).

Desde una nocién mas restringida, el DIE consiste en
limitar su contenido normativo sé6lo al derecho internacional
publico. En este sentido, el DIE no es mas que una parte,
indubitablemente importante, de la disciplina del derecho in-
ternacional publico en conjunto.

La definicién internacionalista del Derecho econémico
la encontramos también en quienes la presentan en la forma
de una rama diferenciada, al modo, por ejemplo, del derecho
civil, del comercial, ora del administrativo, suelen disentir en
punto al criterio de diferenciaciéon. Unos lo sefialan en el ob-
jeto regular, otros en el sujeto de imputacion, en el sentido
de las normas como sistema, en su marco institucional (Baez,
2005, p. 600)

Algunos autores, por ejemplo Gross Espiell de manera
especifica, relacionan el DIE con el derecho internacional del
desarrollo. El derecho internacional del desarrollo se situaria,
en parte, dentro del derecho internacional econémico, capi-
tulo a su vez del derecho internacional general, porque todos
los principios y normas relativos al desarrollo econémico, que
son una parte del actual derecho internacional econémico for-
man, a su vez, un sector del derecho internacional del desarro-
llo. Pero el desarrollo no es sdlo un crecimiento econémico,
sino desarrollo social, progreso cultural e incluso desarrollo
politico. Por eso hay un sector del derecho internacional del
desarrollo que no se puede situar dentro del derecho interna-
cional econémico. (Gross, 1976, 99).

Sin embargo, el derecho internacional del desarrollo no
se refiere al desarrollo econémico en general, sino al desa-
rrollo econémico y social de los paises subdesarrollados. En
efecto el derecho del desarrollo es un derecho para el desa-
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rrollo, un derecho para el cambio y para el progreso, es decir,
que supone una concepcion teleolégica. Afirmar que hay y
debe haber un derecho del desarrollo, implica aceptar que el
derecho debe ser un instrumento para la transformaciéon de la
sociedad, una palanca de accién efectiva en la lucha de todos
los pueblos y todos los hombres contra la pobreza, la depen-
dencia y la ignorancia (Gross, 1976, p. 100).

Desde el punto de vista del derecho internacional pabli-
co, la instancia que mas ha contribuido a la formacién y con-
solidacioén del derecho internacional del desarrollo ha sido la
Organizacion de las Naciones Unidas.

¢) Objeto. Una concepcion amplia del DIE, comprende
una variedad de materias, desde los contratos econémicos in-
ternacionales suscritos entre particulares, los tratados inter-
nacionales concluidos entre Estados, ciertas normas estatales
de derecho publico y las normas producidas en el ambito de
las organizaciones internacionales competentes en la materia,
incluyendo los mecanismos sobre el arreglo de controversias
entre Estados, entre particulares, o entre Estados y particula-
res. Es decir, el objeto del DIE es una materia cuya regulacion
integral requiere valerse tanto del derecho internacional como
del interno, y del derecho publico como del derecho privado.

El Derecho econémico internacional debe abordar los
aspectos sociales que la economia afecta e intentar mejorar
la situacion de los pobres y menos favorecidos econdmica,
social y culturalmente, como es una caracteristica del derecho
econémico (interno) en sus origenes, y no sélo un medio de
enriquecimiento de las empresas transnacionales. (Mendoza,
2009, p. 475).

d) Contenido. El Derecho econémico internacional in-
cluye dentro de su ambito propio la sistematizacion de las
reglas juridicas referentes a las relaciones econémicas entre
Estados y entre éstos y otros actores del orden mundial y en
especial a las que conciernen a: 1. Instituciones econémicas

150



internacionales; 2. Transacciones econdmicas internacionales,
y 3. Conflictos econémicos entre Estados y actores econd-
micos. Espacios y problemas vinculados a la soberania eco-
némica residual de los Estados (establecimiento de personas,
inversiones privadas, nacionalizaciones, empresas publicas
plurinacionales, cooperacion e integracion regionales, presta-
ci6én internacional de servicios, regulacion de transferencia a
la tecnologfa, etcétera). (Baez, 2005, pp. 612-613).

Un intento de sistematizaciéon del contenido material y
normativo de este derecho se orienta a tratar de establecer tres
grandes grupos en torno a los cuales se organiza el conteni-
do del DIE: 1. Un derecho internacional del comercio (cuyo
nucleo es la ordenacion del comercio exterior); 2. Un derecho
privado mercantil internacional, y 3. Un derecho internacional
del desarrollo.

Dentro de ese orden de planteamientos, un area impor-
tante para el estudio de la investigacion del DIE es senalar las
distintas materias economicas que abarca. Lafer sefala estas
materias con base en el pensamiento de George Schwarzen-
berger, tratadista que en su obra “The Principles and Standard
of Internacional economic law”, Recuil des Tours del” academia
De Droit international (1966, 1, vol. 117, p. 7), indica que el DIE
abarca: 1) la propiedad de la explotacion de los recursos na-
turales; ii) la produccién y la distribucion de bienes; iii) las
transacciones internacionales visibles de caracter econdémico
financiero; iv) la moneda y finanzas; v) otros asuntos relacio-
nados con los anteriores, y finalmente; vi) el estatus y la orga-
nizacién de quienes se dedican a este conjunto de actividades.
Precisamente porque la creacion es distribucion internacional
de recursos se encuentra en la raiz del problema del subdesa-
rrollo, las normas que procuran regularla sobre todo la apli-
cacion concreta de estas normas a los paises subdesarrolla-
dos, constituye un objeto importante de estudio para saber en
qué medida ellas son un factor de cambio o un elemento que
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contribuyen al mantenimiento del szatus quo. (Lafer: 1974, pp.
28-29).

De acuerdo con Witker, George Schwarzenberg, en la
obra antes citada, amplia mas el contenido sustantivo del DIE
expresando al efecto: “la propiedad y la explotacion de recur-
sos naturales, la produccion y distribucion de bienes, las tran-
sacciones internacionales visibles o encubiertas de caracter
econémico financiero; la moneda y las finanzas y finalmente
el estatus y la organizacion de las instituciones abocadas a esas
materias”. (Witker, 19706, p. 105).

Las principales fuentes de las normas juridico-econémi-
cas internacionales son: el Banco Mundial y Fondo Monetario
Internacional, la Organizaciéon Mundial de Comercio (OMC)
y sus acuerdos, los tratados y convenciones vigentes en la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico
(OCDE), los tratados y convenciones sobre propiedad inte-
lectual derivados de OMPI y conexos, y la Convencion de
Viena sobre compraventa internacional de mercancias, con-
venciones sobre contratos internacionales, usos y costumbres
internacionales (trabajos de armonizacion de la Uncitral). Estas
normas, generalmente de derecho econémico internacional,
se caracterizan por estar sustentadas en premisas de coope-
racion institucionalizada, lo que las distingue de las normas y
preceptos emanados de los procesos de integracion regional
al estilo de la Unién europea, TLCAN o Mercosur, que se
fincan en premisas de supranacionalidad o supraestatalidad.
(Witker, 2012, p. 303).

Enlo que se refiere al derecho internacional del desarrollo,
su contenido esta integrado por todas aquellas normas e insti-
tuciones internacionales dirigidas a canalizar la ayuda interna-
cional a estos paises e incidir en el funcionamiento del comer-
cio internacional para conseguir condiciones mas ventajosas
en el acceso y participacion de los paises subdesarrollados en
dicho comercio; a promover su industrializaciéon y desarrollo
tecnologico. En suma, comprende todas aquellas medidas de
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caracter internacional dirigidas a propiciar el desarrollo de los
paises subdesarrollados, incluidas entre ellas el establecimiento
de los mecanismos adecuados para su financiaciéon

II1. INVERSION EXTRANJERA Y EMPRESAS TRANSNACIONALES

Entre las fuentes y el contenido del DIE, la inversion extran-
jera ocupa un lugar relevante. Su expansién a nivel interna-
cional se situa en el periodo posterior a la Segunda Guerra
Mundial. A partir de este periodo historico, se puede observar
que la busqueda de expansion de las naciones industrializa-
das (paises desarrollados) y el desdoblamiento transnacional
de empresas que operan en los mercados de una multitud de
Estados contribuyen a modificar el esquema tradicional de la
relacién econémica entre los Estados. La expansion progre-
siva en nimero, tamafo y poder de empresas que actian en
una variedad de paises, con capacidad para afectar el funcio-
namiento econémico y politico de un Estado, significa que
un nuevo tipo de organizacién internacional ha sido creado.
(Sepulveda, 1974, p. 2506).

En el mismo sentido, el citado tratadista sefiala que: a par-
tir de 1945 diversos factores han contribuido a transformar
la estructura de las relaciones internacionales. Estos factores
incluyen la formacién de integraciones econdémicas regionales
y el establecimiento de mecanismos multilaterales para elimi-
nar la discriminacién en el comercio internacional; como ya
hemos visto anteriormente, la integracion econémica se con-
sidera parte integrante del DIE.

De esta manera, se inicia la modificacién del esquema tra-
dicional de la conexién entre los Estados en relacion con la
inversion extranjera.

... la actuacién extraordinaria de la inversion extranjera
privada directa y el surgimiento de la gran corporacién
multinacional es quiza el que en mayor medida ha afectado
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el sistema econémico internacional. La empresa interna-
cional, el instrumento mas importante de la inversién ex-
tranjera representa un nuevo factor de poder en las rela-
ciones internacionales y su actividad produce una gama de
efectos econémicos y politicos, tanto en el pafs anfitrion
como en el pais de origen (Sepulveda, 1974, p. 251).

En el analisis de la inversion extranjera y su relacién con
el (DIE), de inicio consideramos necesario presentar una de-
finicién de la misma, asi como de sus caracteristicas principa-
les. De acuerdo con Jorge Witker, la inversién extranjera es
la actividad econémica (produccion o prestacion de servicios)
que realizan los nacionales de un pais en otro, mediante la ad-
quisicién de activos de cualquier indole, tales como depésitos
bancarios, acciones, valores industriales, participacion en el ca-
pital de empresas locales, e incluso en bienes raices. (Witker,
2012, p. 227)

En lo referente a su tipologfa, la inversion extranjera pue-
de ser indirecta (de portafolios o utilizada para invertir en la
bolsa de valores, la inversion realizada por prestamistas e in-
termediarios, principalmente privados, y recibida en su mayor
parte por entes publicos, deuda publica), o directa (productiva
de bienes, engloba aportaciones en lo referente a activos fi-
jos, nuevas lineas de productos y la creacién u operacion de
empresas). Nuestro estudio se enfoca de manera especifica a
la inversion extranjera directa, la cual se concentra en la acti-
vidad de las empresas transnacionales, y de manera especifica
en el sector industrial. “La inversion extranjera productiva o
directa es el aporte proveniente del extranjero propiedad de
personas naturales o empresas extranjeras, al capital de una
empresa local en monedas libremente convertibles, maquina-
rias o equipos con derecho a la reexportaciéon de su valor en
divisas y a la transferencia de utilidades al exterior (dividen-
dos) (Witker, 2012, p. 227).

En el mismo sentido, la CEPAL ha definido la Inversion
Extranjera Directa (IED) como una operacion que involucra
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una relaciéon de largo plazo, en la cual una persona fisica o
juridica residente de una economia (inversor directo) tiene el
objetivo de obtener una participacion duradera en una empre-
sa o entidad residente de otra economia. L.a recomendacion
internacional sugiere que la inversion directa se materializa
cuando el inversionista directo tiene al menos 10% del poder
de voto de la empresa. Los flujos de IED se registran en la
Balanza de Pagos y en la Posicion de Inversion internacional
(CEPAL, 2012, p. 1).

Si bien la inversién extranjera a través de la empresa
transnacional tradicionalmente se habia orientado a la explo-
taciéon de recursos naturales, dando lugar a que la principal
fuente de conflicto entre los paises desarrollados y los paises
subdesarrollados o en desarrollo se concentrara en torno al
comercio de materias primas y la industria extractiva (minerfa
y petroleo); a partir de la década de los 50 del siglo pasado, se
dirige de manera privilegiada al sector industrial, por lo que el
debate se orienta hacia la transferencia internacional de los re-
cursos tanto de productos de capital como de tecnologia, que
controlan un grupo reducido de empresas transnacionales.

De ahi que consideramos importante exponer las causas
de la inversioén extranjera y de la expansion de las empresas
transnacionales. En la biasqueda de explicar dicha expansion,
existen varias teorfas, entre ellas la siguiente: “De acuerdo con
Hymer (S. Hymer, The international operation of national firms: a
study of direct invesment. MIT, 1960), dos razones fundamentales
explicarfan la inversion directa en el exterior: 1. Las firmas
buscan el control de empresas fuera de los limites del pais
en que estan ubicadas a fin de reducir la competencia que se
presentaria de operar en el mismo mercado en condiciones de
competencia imperfecta; 2. Si llevan a cabo operaciones en el
exterior es para lograr una apropiacion mas completa de los

rendimientos que pueden obtenerse. (Alejo, 1976, p. 60).
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Ahora bien, entre las caracteristicas de la empresa trans-
nacional destaca, en primer lugar, que opera a través de vin-
culos verticales que son caracteristicos de la relacion entre la
matriz y sus filiales; en segundo lugar, que se establece una
relacion entre dos Estados, en el sentido que estas empresas
reconocen vinculos con un Estado determinado, el Estado
emisor y el Estado receptor.

El problema central de la relacién entre las empresas
transnacionales y los Estados receptores ha estado referido
a la forma de equilibrar los intereses de los inversionistas ex-
tranjeros y los paises receptores, esto es, la busqueda de im-
poner un control sobre las estrategias corporativas de dichas
empresas. Esa estrategia corporativa global combina, bajo un
control central, consideraciones financieras, comerciales, tec-
nologicas, administrativas y politicas, y en la mayorifa de las
ocasiones resulta extrafia y perjudicial para la economia de los
paises receptores. El papel dominante que las corporaciones
internacionales han adquirido en los paises subdesarrollados
hace real el peligro de que ciertas politicas sean aprovechadas
por tales empresas para llevar a la pérdida de control de cada
comunidad nacional sobre su dinamica de crecimiento, que
pasaria a centros de decisién colocados fuera de las fronteras
de cada pais. (Alejo, 1976, p. 63)

Otra cuestion que actualmente se plantea en los debates
sobre la forma de equilibrar los intereses de los inversores ex-
tranjeros y los paises receptores, es la de si los Estados recep-
tores deben imponer obligaciones a los inversores extranjeros
como contrapeso de los derechos que se les reconocen.

El arma mas importante de que dispone todo pais es el
poder de aceptar o rechazar el ingreso de una empresa multi-
nacional a su economia. Pero junto con ser la mas importante,
es también la mas dificil de manejar por varias razones. La
primera de ellas es que normalmente un pais en desarrollo
se encuentra frente a un conflicto de intereses: el temor de
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asociarse con una entidad poderosa y la necesidad de obtener
inversiones y tecnologia para su desarrollo. Esta coyuntura es
precisamente la que la empresa multinacional sabe aprovechar
dada su enorme capacidad de negociacion. Otra razén que
dificulta el uso de este poder del pais receptor es que normal-
mente su decision se basa en la aplicacion de la legislacion so-
bre inversiones extranjeras, la cual no ha llegado a la etapa de
perfeccionamiento necesaria como para distinguir con efica-
cia entre la inversion extranjera tradicional y la inversion de las
empresas multinacionales, que en muchos casos tiene conse-
cuencias radicalmente diferentes (Orrego, 1974b, p. 271-272).

Se ha constatado que los pafses mas pobres son mucho
mas vulnerables que los ricos frente a las corporaciones trans-
nacionales. Para un pais pobre, es practicamente imposible
regular y poner condiciones a este tipo de empresas, de modo
que ocurren muchas violaciones a los derechos humanos de-
bido a las actividades que desarrollan estas grandes corpora-
ciones y que afectan la calidad del trabajo, de los salarios, la
salud y el medio ambiente. Las grandes transnacionales son
altamente corruptoras del poder politico, entre otras cosas
(Cruz, 2019, p. 58).

Las diversas alternativas que se han venido consideran-
do para los efectos de control a las empresas multinacionales,
pueden clasificarse de la siguiente manera: 1. Accién unilate-
ral, ya sea por parte del pafs receptor o por parte del pais de
la sede; 2. Accién bilateral por parte de dos paises receptores
o por el pais receptor, y el pais de la sede; y 3. accion multila-
teral, sobre bases universales o cuasi universales que incluyan
tanto el pafs receptor como el de la sede o sobre bases regio-
nales por grupos de paises. Naturalmente que siempre sera
posible pensar en combinaciones de estas soluciones (Orrego,
1974, 270).

En un estudio reciente de la Conferencia de la Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo, UNCTAD, se puede
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observar una clasificacién similar a la expuesta por Orrego
Vicufia en la década de los 70 del siglo anterior. Este univer-
so esta formado por multiples capas de Acuerdos Interna-
cionales de Inversion (en adelante AII). En la actualidad, los
acuerdos pueden ser multilaterales, plurilaterales, regionales,
interregionales o bilaterales y, con independencia del nivel en
que hayan sido negociados, pueden suponer la liberalizacién,
la proteccion, la promocion o la regulacion de la inversion.
En ellos pueden participar pafses del mismo nivel de desa-
rrollo econdémico, o de nivel distinto. Pueden abordar solo
un numero reducido de cuestiones o bien prever una amplia
integracion econémica. (UNCTAD, 2008, p. 31).

Enlo que se refiera a los tratados bilaterales, se sefiala que:
Estos tratados bilaterales (Tratados Bilaterales de Inversion,
en adelante TBI) para promover y proteger la inversion tenfan
varias caracteristicas comunes. Primero, como su mismo nom-
bre indica, se concluian Gnicamente entre dos paises. Segundo,
normalmente estos dos paises eran un pais desarrollado y un
pais en desarrollo. Tercero, los TBI abordaban directamente la
promocion y la proteccion de la inversion, pero lo normal era
que la promocion se limitara Gnicamente a su proteccion. Es
decir, solo en contadas ocasiones se establecfan disposiciones
directas de promocion de la inversiéon que no se relacionaran
con su proteccion. El supuesto en que se basaba este hecho
era que el tratado debia proteger las inversiones del pais de-
sarrollado en el territorio del pafs en desarrollo y que, de este
modo, se atraerfan nuevas inversiones del pafs desarrollado en
el pafs en desarrollo (UNCTAD, 2008, p. 9).

En relacién con los acuerdos regionales, es decir, de inte-
graciéon regional: El acuerdo mas completo de integracion se
produjo en 1957, dando lugar a la formacién de la Comuni-
dad Econémica Europea, que posteriormente se convertirfa
en la Unién Europea, pero pueden citarse otros numerosos
ejemplos de tales instrumentos, entre ellos el Acuerdo sobre
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la Unidad Econémica Arabe, de 1957, el Acuerdo de Cartage-
na, de 1969, que creé el Mercado Comun Andino, y el acuerdo
de 1973 que cred el Mercado Comun del Caribe. En algunos
casos, los paises firmaron unos acuerdos de liberalizaciéon que
inicialmente no abordaban la cuestién de la inversion, aunque
posteriormente lo harfan. Como ejemplo cabe citar la Asocia-
ci6on Buropea de Libre Cambio (AELC) y la Asociacion Lati-
noamericana de Libre Comercio (ALALC), ambas creadas en
1960. (UNCTAD, 2008, p. 8).

Ahora bien, los paises en vias de desarrollo tienen como
caracteristica principal, problemas de dependencia externa
(econdémica, tecnologica y comercial), esto es, presentan se-
rias limitaciones de financiamiento para impulsar su actividad
economica. La débil capacidad negociadora de los paises en
vias de desarrollo ha estado determinada desde un principio
por su dependencia econémica, es decir, que la falta de recur-
sos financieros suficientes para impulsar sus proyectos eco-
némicos, los indujo a orientarse en favor de la influencia del
capital extranjero en sus economias. De esta manera, los pai-
ses en desarrollo han mostrado un claro interés en proteger
a la inversion extranjera. Los beneficios potenciales que los
paises en desarrollo esperaban obtener de la inversion extran-
jera son los elementos justificativos de las politicas liberales de
fomento a la inversion extranjera, las cuales, con el proposito
de alentar dicha inversion, impulsaron el disefio de un mar-
co juridico, politico e institucional propicio para el desarrollo
del inversionista extranjero. En este sentido, es importante no
olvidar que las condiciones favorables creadas a la inversion
extranjera en los pafses subdesarrollados, asi como el otor-
gamiento creciente de las subvenciones, son un instrumento
para competir con mayores posibilidades del éxito, en la bus-
queda de atraer capitales extranjeros.

Por su parte, los acuerdos multilaterales tienen las siguien-
tes caracteristicas: Durante la primera etapa de la posguerra los
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AlI eran en gran parte acuerdos multilaterales de liberalizacion
firmados por paises de la misma regién y al mismo tiempo con
un nivel parecido de desarrollo econémico y TBI entre un pais
desarrollado y un pafs en desarrollo. Los paises en desarrollo
impulsaron acuerdos multilaterales que les permitieran la pro-
teccion de sus intereses econémicos, promoviendo una regula-
cion juridica orientada a controlar el dominio y explotacion de
la inversion extranjera. Ejemplos de esta regulacion juridica a
nivel multilateral son la Carta de la Habana (1948), en la tercera
Conferencia de la UNCTAD en 1972, y la Carta de Derechos y
Deberes Econdmicos de los Estados, en 1974.

Por su parte, los paises desarrollados también procuraron
concluir acuerdos regionales o multilaterales para aumentar
la proteccion de las inversiones, pero con distinto éxito. En
1965, el Banco Mundial abrié a la firma el Convenio sobre
arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados. Este convenio creaba el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversio-
nes (CIADI). Asimismo, los paises miembros de la OCDE
han orientado sus esfuerzos para reducir o suprimir los obsta-
culos al intercambio de bienes y servicios, asi como mantener
y ampliar la liberacién de los movimientos de capitales. Ese
compromiso se concreté en dos decisiones: El Cddigo de Libe-
ralizacion de Transacciones Corrientes Invisibles y el Cddigo de Libe-
ralizacion de Movimientos de Capital. (UNCTAD, 2008, pp. 9-10).

Es conveniente destacar que los principios basicos de
estos acuerdos multilaterales, que corresponden a la primera
etapa de la regulacién internacional de la inversion extranjera
(1960-1989), son impulsados por los paises en vias de desa-
rrollo como expresion de sus profundos desacuerdos con el
grado de protecciéon que ofrecia el derecho tradicional a la
inversion extranjera cuando ésta era objeto de un trato hostil
por parte del Estado receptor.
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La segunda etapa (1989 hasta la fecha) tiene como carac-
terfstica principal la expansion del modelo neoliberal, lo cual
tuvo como efecto la transformacién paulatina del Estado de
bienestar (social) al Estado neoliberal, esto es, se desarrolla
de manera progresiva el desmantelamiento de los Estados de
bienestar.

Los tratadistas en la materia ubican la fuente ideologica
del modelo neoliberalista en el llamado decalogo del Consenso
de Washington. La agenda del Consenso de Washington abarcaba
las siguientes reformas de politica econémica: 1. Disciplina
fiscal, 2. Reordenacién de las prioridades del gasto publico,
4. Liberalizacién financiera; 5. Tipo de cambio competitivo,
6. Liberalizacion del comercio, 7. Liberalizacién de la inver-
sioén extranjera directa, 8. Privatizaciones, 9. Desregulacion,
10. Derechos de propiedad.

El debate se ha centrado en entender el discurso contem-
poraneo de los derechos humanos en un contexto politico-eco-
némico dominado por una ideologia y politicas neoliberales que
han determinado como se ha configurado el mercado global y
c6mo los Estados, tanto poderosos como subordinados, han
obedecido los dictados del llamado consenso de Washington,
que desmantel6 los Estados de bienestar. (Cruz, 2019, p. 48).

En sintesis, el modelo neoliberal tiene como principios
fundamentales: el individualismo como valor supremo, liber-
tad sin restriccion, defensa de la libre competencia, defensa de
la propiedad privada, resistencia a la intervencion estatal en la
economia (Estado regulador, antes que interventor).

Comenzaria entonces una agresiva expansion del modelo
neoliberal en los pafses de Europa Central y en otras regiones
antes bajo la influencia de la antigua Unién Soviética. Las poli-
ticas de ajustes estructurales impulsadas por el Banco Mundial
(BM), la creaciéon de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) y la promocién de tratados bilaterales, llevarian a una
rapida globalizacion capitalista. No fueron pocos los paises
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que asociaron estas agresivas politicas econémicas al “colo-
nialismo de los derechos humanos”, que comenzarfa a im-
plantar por conducto del Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) el concepto de “desarrollo humano”.
(Cruz, 2019, p. 54).

El proceso de evoluciéon de la regulacion juridica en los
marcos bilaterales, regionales y multilaterales lo podemos ob-
servar en el caso mexicano. En el periodo 1940-1976, la nece-
sidad de controlar la inversion extranjera a través de medidas
legales que delimitaran campos de inversion para nacionales y
extranjeros, induce al Gobierno mexicano a instrumentar una
serie de disposiciones legales que finalmente son sistematiza-
das en la Ley para promover la Inversion Mexicana y regular la Inver-
sion Exctranjera, de 1973. Esta ley aglutina la dispersa legislacion
que existfa hasta entonces respecto a la inversion extranjera,
asimismo, recoge las principales demandas de los sectores na-
cionalistas e intenta orientar la inversion extranjera hacia los
campos de actividad prioritarios para el desarrollo nacional.

Asi pues, las disposiciones contenidas en la ley de 1973
tienen como proposito fundamental impulsar la industria na-
cional y orientar la inversion extranjera hacia las areas priori-
tarias del desarrollo nacional. De la misma forma, se puede
observar que los rasgos caracteristicos de esta ley estan ma-
tizados por el nacionalismo econémico y la actividad regula-
dora del Estado sobre la economia, elementos que todavia,
hasta principio de la década de los ochenta del siglo pasado,
se consideraban como piedras angulares de la politica econo-
mica para el desarrollo nacional.

Ahora bien, las disposiciones del marco juridico de la in-
version extranjera de la década de los setenta y principios de
los ochenta del siglo anterior tenfan como eje central la idea
de que a través de la regulacion se podria orientar la inversion
extranjera hacia las areas prioritarias de interés nacional. Se
esperaba que, a través de una reglamentacion que precisara de
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manera clara las reglas del juego, diera todo tipo de garantias
y estimulos a los capitales extranjeros dentro del marco de
un proyecto de desarrollo nacionalista, podria orientarse el
impacto de la inversiéon extranjera en beneficio de la econo-
mia nacional, en términos de desarrollo industrial, empleos y
volumen de exportaciones.

Sin embargo, el proposito de ejercer un mayor control
por parte del Estado sobre la inversion extranjera, se vio li-
mitado por varios factores de orden externo e interno, que
influyeron en la necesidad de flexibilizar las disposiciones que
regulan y norman el funcionamiento del capital e inversio-
nes extranjeras, provocando que paulatinamente dicho marco
juridico fuera evolucionando hacia posiciones mas liberales.
La politica econémica seguida por los gobiernos de Miguel
De la Madrid y Salinas de Gortari, relegd los principios de
nacionalismo econémico y se orienté hacia estrategias neo-
liberales, como resultado de esto podemos observar un giro
en la legislacion sobre inversiones extranjeras expresado en el
“Reglamento de la Ley para Promover la Inversion Nacional y
Regular la Inversion Extranjera de 19897, y la Ley de Inversiones
Exctranjeras de 1993.

A diferencia de la ley de 1973 que contemplaba a la inver-
sion extranjera solamente con la participacion de inversionistas
mexicanos, tanto el reglamento como la nueva ley abren la po-
sibilidad de ampliar la inversion extranjera por encima de 49%
hasta llegar a 100%. De esta manera, con el reglamento de 1989
y la ley de 1993, la regulaciéon sobre inversion extranjera entra
en una etapa neoliberal, con lo cual paulatinamente el capital
nacional va siendo desplazado por la inversion extranjera.

La apertura a la IED es claramente notoria en el articulo
4o. de la Ley de Inversion Extranjera (Ley de Inversion Extranjera,
Diario Oficial del 27 de diciembre de 1993), el cual establece
que: “La inversion extranjera podra participar en cualquier
proporcion en el capital social de sociedades mexicanas, ad-
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quirir activos fijos, ingresar a nuevos campos de actividad eco-
némica o fabricar nuevas lineas de productos, abrir y operar
establecimientos y ampliar o relocalizar los ya existentes, salvo
por lo dispuesto en esta Ley”.

De esta manera, podemos observar que, con el regla-
mento de 1989 de la ley de 1973, la Ley de Inversion Extranjera
de 1993 y el TLCAN se desmantel6 el arsenal proteccionista
mexicano; esto es, los principios del nacionalismo econémico
fueron desplazados en beneficio de los principios del libera-
lismo econémico impulsados por Estados Unidos y por las
empresas transnacionales. Con el argumento de “brindar segu-
ridad juridica y certidumbre a la inversion productiva directa,
nacional y extranjera”, se justifican los procesos de privatiza-
cion, aun de aquellas areas que estaban reservadas al Estado.

CONCLUSIONES

El surgimiento y desarrollo del derecho econémico no pue-
den ser explicados sin hacer referencia a la transformacion
del Estado liberal (restringido) en Estado social (amplio) y a
la conexion entre Estado y derecho. Puesto que el llamado
“derecho tradicional” sirvié para fundamentar y justificar las
instituciones del Estado liberal, el Derecho econémico fue la
base juridica del Estado social, principalmente con base en la
intervencion del Estado en la economia, que desde la con-
cepcion restringida es el principio esencial de este derecho.
Esta concepcion del derecho tiene su auge hasta la década de
los 70 y mediados de los 80 del siglo pasado. Pues a partir de
1989, con la institucionalizacién internacional del Consenso de
Washington que sirve de fundamento ideolégico para el des-
mantelamiento del Estado social, el modelo neoliberal paula-
tinamente va imponiendo principios econémicos y juridicos
diametralmente contrarios al disefio de las politicas del na-
cionalismo econémico y orientadas al bienestar social.
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En lo econémico, el modelo del Estado keynesiano te-
nfa como base principal la intervencion del Estado en la eco-
nomia. El modelo neoliberal, por el contrario, plantea una
resistencia a la intervencion estatal en la economia (Estado
regulador, antes que interventor), asi como una libertad al li-
bre mercado (libre competencia) y a la inversion extranjera.

Desde la perspectiva de que el derecho es un producto,
hecho o fenémeno social indispensable para mantener un
orden determinado, un elemento historico sometido a una
direcciéon y regido por los principios del poder econdémico
y politico, existe una relacién entre poder y elaboracion del
derecho; los modelos econémicos dominantes en un contex-
to histérico determinado influyen en los principios juridicos
enarbolados por los intereses econémicos hegemonicos. Los
cambios en los modelos econémicos y en el papel asignado
a los Estados, son la causa de que los derechos establecidos
entren en conflicto con los nuevos derechos que impulsan
diferentes principios juridicos.

Para el modelo neoliberal, los principios del Derecho eco-
némico, tanto interno como internacional, dejan de ser fun-
cionales y se consideran caducos y obsoletos, desarrollandose
asf la implantacién de un nuevo derecho que busca desplazar
al que consideran “derecho tradicional”. Este proceso se da
a través de la desregulacion juridica, esto es, la eliminacion de
las normas juridicas que obstaculizaban el dominio y el con-
trol de las inversiones extranjeras.

Distinguir los principios esenciales del Derecho econémi-
co “tradicional” —el que sirvi6 de sustento juridico al Estado
social— y su evolucion, implica realizar una revision historica
del proceso de los cambios en las relaciones internacionales
que explican la pertinencia y vigencia del derecho econémico
o su desplazamiento por el derecho de la economia, orientado
al derecho de la empresa.
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CAPITULO 6

Las regulaciones ambientales

como barreras no arancelarias
Ivett Montelongo Buenavista

RESUMEN

El reconocer el derecho humano a un medio ambiente sano
y, en funcion de ello, reestructurar la politica y la legislacion
ambientales, implica que con la regulacion se brinde la seguri-
dad de proteccién a este derecho. Sin embargo, estas medidas
se convierten en una barrera no arancelaria que condiciona
el aprovechamiento de los recursos naturales y, por tanto, de
proyectos de inversiéon. En este articulo se identifican las re-
gulaciones ambientales como barreras no arancelarias na-
cientes del derecho humano a un medio ambiente sano.

Palabras clave: Derecho humano a un medio ambiente
sano, aranceles, legislacién ambiental, inversion econdmica,
barreras.

INTRODUCCION

Mucho se ha hablado de la relacion existente entre comercio
y medio ambiente desde una vision positiva o negativa; en la
primera, gracias a esa relacion, las regulaciones ambientales
se enfocan en la sostenibilidad y en el desarrollo sostenible; y
en la segunda, los Estados y las empresas tienen la obliga-

" Profesora investigadora del Departamento de Derecho en la UAM Az-
capotzalco.
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cion de ejercer el comercio de forma sostenible a partir de
las regulaciones que en materia ambiental van dirigiendo su
actividad.

Cualquiera que sea la forma de ver la relacion, siempre
podra considerarse la regulacion ambiental como una barrera
comercial no arancelaria, entendida ésta como aquella medi-
da que tiende a proteger la economia nacional impidiendo o
limitando las importaciones provenientes de otros paises. La
proteccion de los derechos fundamentales a un ambiente ade-
cuado y a la salud, como un derecho vinculado al primero,
se ha convertido, poco a poco, en uno de los aspectos mas
relevantes de proteccion, no sélo desde la vision meramente
ambiental, sino en su relacién con las actividades econémicas,
ya que justamente se han restringido aduciendo la necesidad
de proteger recursos naturales.

Este trabajo pretende simplemente dar una visién sobre
los efectos que, desde la perspectiva del autor, se derivan de
estas barreras ambientales en las importaciones y exportacio-
nes hacia y desde México.

I. LAS MEDIDAS NO ARANCELARIAS

La UNCTAD elabor6 una Clasificacion Internacional de las Me-
didas no Arancelarias (UNCTAD, 2022), dividiéndolas en 16
capitulos; los primeros 15 corresponden a la importacion y
el ultimo a la exportacion. En materia de importacion, se di-
viden en dos: medidas técnicas y no técnicas, a saber:

Clasificacion internacional de las medidas no arancelarias
por capitulos: (Véase cuadro de la pagina 171)

Como puede verse en la clasificacion de la pagina siguien-
te, no existe alguna que de forma especifica se refiera a la pro-
teccion ambiental o de los recursos naturales. Lo mas cercano
son las medidas sanitarias y fitosanitarias que, si bien estan
vinculadas a lo ambiental, no se refieren, como se indicd, de
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forma concreta a éste. Sin embargo, existen dos criterios que,

si se relacionan, nos llevaran propiamente al tema que ocupa

este trabajo:

Las licencias de importacién no automaticas, contin-
gentes, prohibiciones, medidas de control de la canti-
dad y otras restricciones establecidas por motivos dis-
tintos de las medidas sanitarias y fitosanitarias.
Restricciones a la distribucion. Las barreras no arance-
larias estan referidas por la Ley de Comercio Exterior
(Congreso de Estados Unidos Mexicanos, 1996) como
Medidas de Regulacion y Restriccion no Arancelarias y
se establecen en ejercicio de una facultad de la
Secretarfa de Economia para regular o restringir la im-
portacion o exportacion de mercancias y la circulacion
o transito de mercancias extranjeras por el territorio
nacional, ya sea que procedan de o se destinen al exte-
rior, a través de la publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion de acuerdos que expedira dicha dependencia
por si misma o en conjunto con la autoridad compe-
tente (articulos 4, fraccion 111, y 5o, fraccion 111, de la
Ley de Comercio Exterior).

En el caso de la exportacion, su finalidad es, como lo se-

nala el articulo 15 de este ordenamiento:
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Asegurar el abasto de productos destinados al consu-
mo basico de la poblacién y el abastecimiento de mate-
rias primas a los productores nacionales o para regular
o controlar recursos naturales no renovables del pafs,
de conformidad a las necesidades del mercado interno
y las condiciones del mercado internacional.

Respetar lo convenido por México en tratados o con-
venios internacionales de los que México sea parte.



¢ Implantar las restricciones de comercializacién de aque-
llos productos sujetos por disposicién constitucional.

¢ Preservar la fauna y la flora en riesgo o peligro de ex-
tincion, o asegurar la conservacién o aprovechamiento
de especies.

* Conservar los bienes de valor historico, artistico o ar-
queolodgico.

* Garantizar la seguridad nacional, salud publica, sanidad
fitopecuaria o ecoldgica en los términos de la legisla-
cion correspondiente cuando ésta no esté prevista por
las normas oficiales mexicanas.

Por lo que hace a las importaciones, el mismo ordena-
miento legal prevé que pueden establecerse en los siguientes
supuestos:

e Para corregir desequilibrios en la balanza de pagos, de
acuerdo con los tratados o convenios internacionales de
los que México sea parte, siempre de forma temporal.

e DPara regular la entrada de productos usados, de dese-
cho o que carezcan de mercado sustancial en su pais de
origen o procedencia.

* En cumplimiento a los tratados o convenios interna-
cionales de los que México sea parte.

* En respuesta a las restricciones a exportaciones mexi-
canas aplicadas unilateralmente por otros paises.

* Cuando sea necesario impedir la concurrencia al mer-
cado interno de mercancias en condiciones que impli-
quen practicas desleales de comercio internacional.

e Cuando se trate de situaciones referentes a seguridad
nacional, salud publica, sanidad fitopecuaria o ecolo-
gias no previstas por las normas oficiales mexicanas
conforme a la ley de la materia en cada caso.
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Dicho lo anterior, es claro que el comercio internacional
se ha visto limitado muchas veces por razones ambientales,
ya sea porque verdaderamente intenta protegerse el derecho
humano al medio ambiente adecuado, porque se considera
que el comercio puede, en algin momento, tener efectos ne-
gativos, o simplemente por causas proteccionistas. La linea
entre ambas consideraciones es tan delgada que pareciera im-
perceptible, pero mas alld de todo, es claro que la proteccion
al ambiente y a la salud son un asunto fundamental en el ejer-
cicio y regulaciéon del comercio internacional; por supuesto
que México, ha incorporado las reglas correspondientes para
alcanzar estos objetivos.

II. LAS LEYES AMBIENTALES QUE CONTIENEN
MEDIDAS NO ARANCELARIAS

La Organizacién Mundial de Comercio (OMC), como la or-
ganizacion que establece las normas que rigen el comercio
entre los diversos paises adscritos a ella, ha abordado en di-
versos momentos la relaciéon entre comercio y medio am-
biente, afirmando en diversos documentos que los paises
que pertenecen a ella pueden adoptar diversas medidas co-
merciales que protejan el ambiente, llegando incluso, al gra-
do de prohibir el comercio de ciertos productos; o bien, que
sean contrarias a los principios de no discriminacion.

Estas medidas o barreras no arancelarias que regulan o
restringen la entrada o salida del pais de las mercancias, pue-
den ser:

* Permisos previos.

¢ Cupos maximos.

*  Normas Oficiales Mexicanas (NOM).
* Cuotas compensatorias.

* Certificaciones.

* Marcado del pafs de origen.
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De las mencionadas, considero que son dos las que mas
se han utilizado en materia ambiental: los permisos previos
para la importacién o exportacion de productos y los estan-
dares ambientales, conocidos en nuestro pafs como normas
oficiales mexicanas.

Las medidas antes sefialadas, ademas de establecerse en
la Ley de Comercio Exterior, se encuentran previstas en las leyes
General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente 1LGEE-
PA), de Agnas Nacionales (1LAN), General de Cambio Climdtico
(LGCC), General para la Prevencidn y Gestion Integral de los Residuos
(LGPGIR), General de Desarrollo Forestal Sustentable (1LGDFS),
General de Vida Silvestre (LGVYS), de Organismos Genéticamente
Modificados LOGM), de Sanidad Animal (LSA) y Sanidad 1 ege-
tal (LSV), mediante las figuras de permisos previos, certifica-
ciones, acreditaciones, vinculados en algunas ocasiones a los
Cupos maximos o cuotas compensatorias.

Un ejemplo de lo anterior puede leerse en el articulo 144
de la LGEEPA, cuando establece que Secretarfa de Medio Am-
biente y Recursos Naturales en coordinacion con otras depen-
dencias de la administracién publica federal ... participara en la
determinacién de restricciones arancelarias y no arancelarias re-
lativas a la importacién y exportacion de materiales peligrosos”.

Entonces, también debe apuntarse que, al existir varias
leyes ambientales, hay también una diversidad de autoridades
administrativas que pueden imponer, en términos de las leyes
antes referidas, las medidas no arancelarias; entre esas depen-
dencias se encuentran a la Secretarfa de Medio Ambiente y
Recursos Naturales (Semarnat), la Secretarfa de Salud (SSA) a
través de la Comision Federal para la Proteccion contra Ries-
gos Sanitarios (Cofepris), la Secretarfa de Agricultura y Desa-
rrollo Rural (Sader) a través del Servicio Nacional de Sanidad,
Inocuidad, y Calidad Alimentaria (Senasica).
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III. LAS BARRERAS NO ARANCELARIAS AMBIENTALES

Puede afirmarse que las medidas no arancelarias previstas en
cada pais se determinan a partir de los requerimientos nacio-
nales y se prevén en las leyes de cada uno. Sin embargo, algu-
nas de éstas tienen su origen directo en acuerdos internacio-
nales de caracter ambiental firmados por nuestro pafs, por lo
que no podria dudarse que su objeto es justamente la protec-
ci6n ambiental y, por ende, la proteccion de la salud publica.
Por ejemplo, con la entrada en vigor del Convenio de Rotterdam
sobre el Consentimiento Fundamentado Previo Aplicable a
Ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos Peligrosos Objeto
de Comercio Internacional (Convenio de Rotterdam, 1998), en el
cual se establece que cada pafs firmante podra aplicar las me-
didas legislativas o administrativas necesarias para permitir la
importacion de productos o formulaciones quimicas restringi-
das dada su peligrosidad lo que implica que México determi-
no reglas internas para autorizar el ingreso de esas sustancias.

Para identificr algunas barreras no arancelarias existentes
en la legislacion mexicana es preciso referirse al Acuerdo que
establece la clasificaciéon y codificaciéon de mercancias cuya
importacién y exportacion estd sujeta a regulacion por par-
te de la Secretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales
(Acuerdo que establece las mercancias cuya importacion y ex-
portacion esta sujeta a regulacion por parte de la Secretarfa de
Medio Ambiente y Recursos Naturales, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 26 de diciembre de 2020), que aunque
por un lado se ajusta a lo sefialado por la Ley de Comercio Ex-
terior'y la Ley Aduanera, prevé en su articulado diversas reglas
que constituyen medidas no arancelarias para la importacion
y exportacion de:

* Vida silvestre, sus partes y derivados.
¢ Materias primas, productos y subproductos forestales.
¢ Materiales y sustancias peligrosos.
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¢ Residuos peligrosos.

En todos estos casos, el Acuerdo se refiere a los diversos
permisos, certificados, avisos y autorizaciones que estan de-
terminados en la LGVS (articulos 54, 55 y 55 bis), LGDFS
(articulos 68, 91 y 113), LGPGIR (articulos 85 a 94) y LGEE-
PA (articulos 144 y 153) que debe otorgar Semarnat.

Dicho lo anterior, lo primero que debe sefialarse es que
las regulaciones no arancelarias se incorporaron con mucha
facilidad en las leyes mediante la forma de autorizaciones o
permisos. Por ejemplo, cuando se pretende importar plagui-
cidas, sustancias por definicién toxicas y por tanto existen di-
versas regulaciones para su comercializacion tanto para ingre-
sar a un pafs, para su comercializacién como para salir de ese
pais. En virtud de ello, en 2004 (Presidente de Estados Uni-
dos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federaciin
el 28 de diciembre de 2004) se emiti6 el Reglamento en Materia
de Registros, Autorizaciones de Importacion y Exportacion y Certifica-
dos de Excportacion de Plaguicidas, Nutrientes 1 egetales y Sustancias y
Materiales Toxicos o Peligrosos, modificado casi en su totalidad en
2014 (Presidente de Estados Unidos Mexicanos, publicado el
13 de febrero de 2014), con el objeto de:

reglamentar los requisitos y procedimientos conforme a
los cuales la Secretarfa de Salud, a través de la Comisién
Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitartios, la Se-
cretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales y la Se-
cretarfa de Agricultura, Ganadetfa, Desarrollo Rural, Pesca
y Alimentacion, ejerceran las atribuciones que les confie-
ren los ordenamientos legales en materia de registros, au-
torizaciones de importacion y exportacion y certificados
de exportacion, de plaguicidas, nutrientes vegetales y sus-
tancias y materiales toxicos o peligrosos.

Para importar los plaguicidas, ya sea como ingrediente ac-

tivo o como plaguicidas formulados, se requieren un permiso
de importacion de la Comision Federal para la Proteccion de
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Riesgos Sanitarios (Cofepris) y, posteriormente, una autori-
zacion de importacion de la Secretarfa de Medio Ambiente y
Recursos Naturales (Semarnat). El otorgamiento del permi-
so y la autorizacion referidos se regulan en los articulos 25 a
33 del reglamento antes mencionado. (Presidente de Estados
Unidos Mexicanos, 2014).

Por cuanto hace a la exportacion, también se requiere una
autorizacion otorgada por Semarnat, tal como lo sefala el ar-
ticulo 34 del reglamento de la materia.

En complemento a la fuerte regulaciéon no arancelaria en
materia de plaguicidas, el 16 de diciembre de 2020 se publico
el Acuerdo que establece las mercancias cuya importacion y exportacion
estd sujeta a regulacion por parte de las dependencias que integran la Co-
mision Intersecretarial para el Control del Proceso y Uso de Plaguicidas,
Fertilizantes y Sustancias Toxicas. (SS, 2020). En el caso de estas
sustancias y productos, las leyes aplicables prevén:

LGEEPA:

Articulo 144. Atendiendo a lo dispuesto por la presente
Ley, la Ley Federal de Sanidad Vegetal y las demas disposi-
ciones legales y reglamentarias aplicables, la Secretaria
coordinadamente con la Secretarfas de Salud, de Agricul-
tura, Ganaderfa, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion, y
de Economfia, participara en la determinacién de restric-
ciones arancelarias y no arancelarias relativas a la importa-
ci6én y exportacién de materiales peligrosos.

No podran otorgarse autorizaciones para la importacion
de plaguicidas, fertilizantes y demds materiales peligrosos,
cuando su uso no esté permitido en el pafs en el que se
hayan elaborado o fabricado.

LGS:

Articulo 298.- Se requiere autorizacion sanitaria de la Se-
cretarfa de Salud para la importacién de los plaguicidas,
nutrientes vegetales y substancias toxicas o peligrosas que
constituyan un riesgo para la salud.
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La Secretaria de Salud, mediante acuerdo que publicara en
el Diario Oficial de la Federacién, determinara los plagui-
cidas y nutrientes vegetales que no requeriran de autoriza-
cioén sanitatria para su importacion.

En otros temas, la LGVS establece la obligacion de contar
con una autorizacion expedida por la Semarnat para la impor-
tacion de ejemplares, partes y derivados de especies, siendo en-
fatica que cuando se trate de ejemplares, partes y derivados de
especies incluidas en la Convencién sobre el Comercio Inter-
nacional de Especies Amenazadas de Flora y Fauna Silvestres,

prevaleceran los mecanismos previstos en ella, ademas de lo
sefialado en la propia LGVS.

Por lo que hace a residuos peligrosos, la LGPGIR sefala
que su importacion se permite siempre que se tenga la autori-
zacion correspondiente de Semarnat y se exhiba una garantia
o poliza de seguro para hacer frente a cualquier contingencia,
asi como el pago de dafos y perjuicios que pudieran generar-
se durante el proceso de movilizaciéon de los residuos que se
pretende importar, y que el ingreso al pais sea con la tnica fi-
nalidad de reutilizar o reciclar los residuos, sefialando que esa
secretarfa podra imponer limitaciones a la importaciéon cuan-
do ésta constituya un obstaculo o desincentive la reutilizacion
o reciclaje de los residuos generados en el territorio nacional.

Esa misma ley establece en el articulo 87, tratandose de ex-
portaciones, que las autorizaciones que se expidan estaran con-
dicionadas a la obtencién del consentimiento previo del pafs
importador y de los paises por los que transiten los residuos.

Tratandose de cupos maximos, un ejemplo reciente tiene
que ver con el glifosato que, ante la gran controversia por sus
efectos en la salud y el medio ambiente, en México se ha redu-
cido la cantidad de sustancia que se permite importar, sujetan-
do el cupo maximo. El primer momento en que se determiné
la necesidad de fijar un cupo maximo fue mediante el Decreto
por el que se establecen las acciones que deberan realizar las
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dependencias y entidades que integran la Administraciéon Pa-
blica Federal, en el ambito de sus competencias, para sustituir
gradualmente el uso, adquisicion, distribucién, promocion e
importacioén de la sustancia quimica denominada glifosato y
de los agroquimicos utilizados en nuestro pafs que lo con-
tienen como ingrediente activo, por alternativas sostenibles y
culturalmente adecuadas, que permitan mantener la produc-
cién y resulten seguras para la salud humana, la diversidad
biocultural del pais y el ambiente, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 31 de diciembre de 2020, que, en su arti-
culo cuarto, establecié que el Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia, con base en los resultados de investigaciones
cientificas, desarrollos tecnolégicos e innovaciones sobre esta
sustancia, tenia la facultad de emitir recomendaciones anuales
para que las autoridades competentes, tanto sanitarias, am-
bientales o comerciales, determinaran la cantidad de glifosato
que se autorizarfa para su importacion por parte de los par-
ticulares. De esta forma, en el afilo 2021 Conahcyt recomen-
dé un maximo de importacion de 16,526,177 kg de glifosato
formulado y de 1,257,231 kg de glifosato técnico; para el ano
2023, la Cofepris publico en su pagina oficial de internet las
nuevas cuotas de importacion que observaron una reduccion
considerable respecto a las de afos anteriores: 4 millones 131
mil 544.25 kg de glifosato formulado, y 314 mil 307.75 kg de
glifosato técnico. (Cofepris, 2023)

En este caso, esta medida no arancelaria fue impuesta por
la autoridad sanitaria, la Comision Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios, y se ve reflejada cuando los particu-
lares, al solicitar a esta autoridad su permiso de importacion,
s6lo podran hacerlo dentro de los parametros maximos de ki-
logramos de importacion permitidos, cantidad que debe dis-
tribuirse equitativamente entre las empresas importadoras, tal
como lo ha manifestado la Cofepris en diversas declaraciones
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y en su portal de internet, y se prevé que para el afio 2024 se
prohiba definitivamente la importacién de esta sustancia.

Ahora bien las normas oficiales mexicanas, constituyen
de hecho la principal barrera no arancelaria ambiental existen-
te, pues en muchos casos éstas son el mecanismo a través del
cual, algunos permisos, certificaciones, procedimientos pre-
vios sefialados en las leyes o reglamentos ambientales, toman
forma y entonces pueden ser exigibles. Un ejemplo de ello
es la norma oficial mexicana NOM-144-SEMARNAT-2012
(publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de agosto
de 2012) que establece las medidas fitosanitarias reconocidas
internacionalmente para el embalaje de madera que se utiliza
en el comercio internacional de bienes y mercancias, que es-
tablece la obligacién de contar con un certificado del emba-
laje y la utilizacién de una marca que acredite tal certificacion
en el pais de origen, la cual debe ser reconocida internacio-
nalmente. Con la implantaciéon de este estandar ambiental se
garantiza, que los embalajes de madera manufacturada o no,
esté libre de plagas y con ello también se evita afectacion al
ambiente y a la salud de quienes manejan dichos embalajes y
el contenido de éstos.

Otro ejemplo de un estandar que establece una barrera no
arancelaria sustentada en la salud publica es la Norma Oficial
Mexicana NOM-259-SSA1-2022 (publicada en el Diario Ofi-
cial de la Federacion el 5 de julio de 2022) Productos y servicios.
Buenas practicas de fabricaciéon en productos cosméticos, la
cual enlista una serie de medidas de prevencion, cuidado, con-
trol en todo el proceso de produccién, almacenamiento, dis-
tribucion de los cosméticos, estableciendo incluso requisitos
en la publicidad para evitar que se les atribuyan propiedades
que no poseen, con la finalidad de garantizar una calidad sani-
taria y seguridad a los consumidores finales de esos productos.

Sobre las certificaciones, ya hemos comentado la aplicable
a embalaje de maderas. Por lo que respecta a plaguicidas, Co-
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fepris tiene la facultad de emitir el certificado de exportacion,
con el cual se avala ante las autoridades de otros paises que
el producto cuenta con el registro sanitario correspondiente
para uso exclusivo de exportacion ya que éstos no se utilizan
ni comercializan en México, segin sefialan los articulos 39 y
40 del Reglamento PLAFEST:

Articulo 39.- Los interesados podran solicitar a COFE-
PRIS la expedicion de certificados de libre venta o de ex-
portacion cuando lo requieran para tramitar ante autorida-
des extranjeras la importacion de plaguicidas, nutrientes
vegetales y sustancias toxicas o peligrosas.

Articulo 40.- El certificado de libre venta es el documento
en el que se hace constar que el plaguicida o nutriente ve-
getal cuenta con registro vigente para su venta o suminis-
tro en el territorio nacional.

También existen certificados en materia zoosanitaria,
tanto de importacién como de exportacion, expedidos por la
Sader, previstos en los articulos 24 y 50 de la LFSA. En el pri-
mero, se hace constar que se han cumplido los requisitos esta-
blecidos en la hoja de requisitos zoosanitarios, en las normas
oficiales mexicanas o en otras disposiciones de salud animal
y que por tanto se autoriza se introduzcan al pafs mercancias
reguladas por riesgo sanitario; y en el segundo, se manifiesta
a los pafses destino de la mercancia (animales o productos
de origen o uso animal) que se cumple con la normatividad
y condicion adecuada. En complemento a estas regulaciones,
con la finalidad de salvaguardar la sanidad del pais, Sader tam-
bién puede establecer las medidas zoosanitarias necesarias,
entre las que se encuentra la verificacion en el lugar de origen
y punto de ingreso de estos productos.
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CONCLUSION

Tras una breve revision de las diversas medidas no arancela-
rias ambientales existentes en las leyes ambientales vigentes,
podemos darnos cuenta de que éstas se han incorporado en
un nimero considerable, hoy méds que en otros tiempos, no
s6lo por razones comerciales, sino por razones ambientales.

En primer lugar, porque los acuerdos comerciales o tra-
tados de libre comercio, que no son tocados en este apartado,
contienen disposiciones que permiten o que incluso obligan
a los paises a incorporar algunas medidas ambientales mas
alla de las arancelarias para garantizar los diversos derechos
humanos de la poblacién de los paises firmantes y para poder
cumplir con los compromisos de sostenibilidad y de protec-
ci6n al medio ambiente que la mayoria ha adquirido con la
firma de acuerdos, entre otros:

¢ El Convenio de Viena sobre la Proteccion sobre la
Capa de Ozono.

* El Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que
Agotan la Capa de Ozono.

¢ El Convenio de Basilea sobre el Control de los Movi-
mientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y
su Eliminacion.

¢ El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Or-
ganicos Persistentes.

e La Convencion sobre el Comercio Internacional de
Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres.

* Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

¢ Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotec-
nologia y del Convenio sobre la Diversidad Biologica.

* Convenciéon de Roterdam sobre el Procedimiento de
Consentimiento Fundamentado Previo Aplicable a
ciertos Plaguicidas y Productos Quimicos Peligrosos,
Objeto de Comercio Internacional.
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Asimismo, con la firma en 2015 de la Agenda 2030 para e/
Desarrollo Sostenible y sus Objetivos de Desarrollo Sostenible (ONU,
2015) los Estados firmantes asumieron el compromiso de in-
corporar la estrategia contenida en dicha agenda para poner
fin a la pobreza, al hambre, proteger los derechos humanos
y garantizar la proteccion duradera del planeta y sus recursos
naturales, por lo que el comercio internacional se ve afectado
o tiene un papel relevante para la consecucion de esos fines y
el cumplimiento de los compromisos.

Ante esto, la Organizacién Mundial del Comercio (OMC),
que pretende que el comercio se realice de forma fluida y li-
bre, no permaneci6 ajena, por lo que en 2018 publicé un do-
cumento denominado “Incorporar el comercio para lograr
los Objetivos de Desarrollo Sostenible” en el cual se destaca
que el comercio ha demostrado, a lo largo de la historia, ser
un motor para el desarrollo y la reduccion de la pobreza pot-
que impulsa el crecimiento, particularmente de los pafses en
desarrollo (OMC, 2018).

Esta organizaciéon elabord una serie de medidas que con-
sideré importantes para que el comercio internacional pueda
contribuir a alcanzar los ODS, destacando en el tema que nos
ocupa, las siguientes:

e Centrarse en la diversificacién de las exportaciones y la
adiciéon de valor.

e Aplicar normas de origen flexibles para aumentar la
utilizacién de los sistemas de preferencias.

* Garantizar que las medidas no arancelarias no se con-
viertan en obstaculos al comercio.

Como puede verse, las medidas no arancelarias tienen un
lugar en el tema, y aunque desde el punto de vista de la OMC
no deben convertirse en un obstaculo al comercio, tampoco
pueden convertirse en dumping ecolégico. Deben determinarse
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con base en la necesidad de proteger el planeta y la salud de
la poblacion.

Este tipo de medidas se justifican cada vez mas si se ven
a la luz de la responsabilidad de cada Estado, su finalidad es
garantizar el derecho humano a la salud y al medio ambien-
te adecuado y, por esta razon, cuando un producto pueda
causar una afectacion al ambiente, provocar un desequilibrio
ecologico, poner en riesgo a la salud humana, mas alla de la
importancia del producto deben implantarse las medidas no
arancelarias si las tradicionales no resultan del todo eficientes.

Frente a esto, lo mas importante es que estos mecanismos
no arancelarios deben estar claramente definidos en la legis-
lacion del pais para garantizar la certeza de las importaciones
y exportaciones, estableciendo un sistema integrado entre las
distintas medidas existentes sean utilizadas como un mecanis-
mo de garantia a los derechos humanos al ambiente adecuado
y a la salud y no solo como una barrera al comercio.
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CAPITULO 7

Estado regulador, la racionalidad
técnica y economica como nuevo

paradigma del Estado mexicano
Juan Manuel Zamora Velizgnez

RESUMEN

En sociedades en las que los mercados y la tecnologia lideran
el desarrollo econémico nacional, no hay posibilidad de que
los poderes tradicionales provean una estructura normativa e
institucional que atienda sus requerimientos y necesidades
presentes e inmediatas. De ahi la necesidad del Estado de di-
seflar un nuevo modelo normativo y de organizaciéon que le
permita regular e intervenir en actividades y sectores com-
plejos, especializados y dinamicos, llamado Estado regulador.
Palabras clave: Estado regulador, regulacion, sectores
regulados, intervencion del Estado, 6rganos reguladores.

INTRODUCCION

Cada vez con mas frecuencia, en distintos espacios académi-
cos, profesionales y judiciales, se hace referencia al Estado
regulador o a las agencias especializadas como una nueva
forma de organizaciéon que adopta el poder publico para
atender las necesidades mas apremiantes de la sociedad ac-
tual, también llamada posindustrial.

* Profesor investigador de la Universidad Auténoma Metropolitana.
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Los retos e ineficiencias que presenta el modelo tradicio-
nal tripartito del poder para atender y resolver las problema-
ticas sociales son bien conocidos, desde su distintiva lentitud,
falta de conocimiento y, en muchos casos, decisiones equivo-
cadas, particularmente en materia econémica y en areas alta-
mente tecnificadas; estas son razones suficientes que han lle-
vado al propio Estado a adoptar una nueva forma para ejercer
el poder, a través del llamado Estado regulador.

1. EL ESTADO Y SUS FUNCIONES

Comprender el Estado regulador en México nos lleva inelu-
diblemente a revisar la estructura administrativa y sus funcio-
nes, en particular la division de poderes como una base de la
organizacion politica del Estado, porque precisamente a par-
tir de ésta se explica y define el nuevo modelo.

ILa division de poderes, o también denominada separacion
de poderes, es uno de los conceptos fundamentales del derecho
constitucional que ocupa el tiempo e interés de profesores y es-
tudiantes en aras de comprender organicamente al Estado; en la
practica juridica se lleva, incluso, a niveles complejos de analisis
y operacion, sobre todo cuando se trata de encontrar los limites
o de frenar el ejercicio del poder en un régimen esencialmente
presidencialista como el nuestro, que tiende de manera natural,
pero no por ello debida, a sobreponerse a los demas poderes.

En su obra mas importante, De/ espiritu de las leyes, Mon-
tesquieu propuso una clasificacién de las formas de gobierno
que retomaba los dos criterios clasicos que desde Aristoteles
se habfan venido imponiendo para ordenarlos: quién gobierna
y como gobierna... Asi las cosas, la divisiéon de poderes tiene
como finalidad especifica la limitacién de los poderes para
garantizar la libertad (Carbonell y Salazar, 2000).

Segun la formula prevista en el articulo 49 de la Consti-
tucion Federal: “El Supremo Poder de la Federacion se divide
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para su ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial”. Donde
el Legislativo se encarga formal y materialmente de la creacion
de leyes a que debemos sujetarnos tanto autoridades como
ciudadanos, el Ejecutivo las explicita a través de la facultad
reglamentaria y las aplica, con apoyo de la administracién pu-
blica que le esta subordinada, en tanto que el Poder Judicial,
mediante los distintos 6rganos jurisdiccionales, resuelve las
controversias que se suscitan por la aplicaciéon o inobservan-
cia de dichas leyes.

Pues bien, en una sociedad como la nuestra, en la que los
mercados y la tecnologia delinean el futuro del desarrollo na-
cional y mundial, no hay posibilidad de que los poderes tradi-
cionales les provean una estructura normativa e institucional
que atienda sus requerimientos y necesidades presentes e in-
mediatas, por ejemplo, para regular plataformas electronicas,
operaciones comerciales en linea, aprobar vacunas de emer-
gencia, autorizar el uso de agroquimicos en la produccién de
alimentos, controlar el mercado de los energéticos, etcétera;
el derecho y sus operadores tradicionales vienen claramente
rezagados.

De ahf la necesidad del Estado de disenar un nuevo mo-
delo normativo y de organizaciéon que le permita regular e
intervenir en actividades y sectores complejos, especializados
y dinamicos, llamado Estado regulador.

II. APARICION DEL ESTADO REGULADOR

Dentro de las menciones mis escuchadas de esta forma de
organizacion estatal, se encuentran algunas agencias de Esta-
dos Unidos de América dotadas de competencias especializa-
das, como la Federal Energy Regulatory Commission (FERC),
la Environment Protection Act, (EPA), la Comisién Federal
de Comercio o Federal Trade Comission (FTC, por sus siglas
en inglés).
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Sin embargo, en México también se han gestado, en for-
ma analoga, un conjunto de instituciones gubernamentales
bajo la denominada descentralizacion y desconcentracion ad-
ministrativa. Es el caso de las extintas Comisiéon Federal de
Competencia Econémica (Cofeco) y la Comision Federal de
Telecomunicaciones (Cofetel) que formaban parte de la Se-
cretarfa de Economia y de la Secretarfa de Comunicaciones y
Transportes, respectivamente, en su calidad de 6rganos des-
concentrados de dichas secretarias, creados como entes dota-
dos de cierta autonomia técnica y operativa para atender las
funciones propias de su objeto de creacion.

En el ambito constitucional, podemos identificar un
conjunto de 6rganos del Estado creados con el fin de enco-
mendarles tareas que no podian ser confiadas a los poderes
tradicionales, ya sea por razones de eficiencia y racionalidad
técnica o bien por razones politicas, pero con independencia
y autonomia.

Una lectura completa y correcta del texto constitucional
nos lleva a la conclusién de que en la actualidad la division de
poderes se ha enriquecido, porque en la carta fundamental
no solamente se reconoce al Poder Legislativo, al Ejecutivo
y al Judicial, sino también a los llamados “6rganos constitu-
cionales auténomos”. Aunque dichos 6rganos quiza no son
“poderes” en el sentido tradicional del término, lo cierto es
que tienen asegurada, por mandato directo del texto constitu-
cional, una serie de atribuciones y funciones muy relevantes
(Carbonell y Salazar, 2000).

Precisamente esas atribuciones y funciones especificas
dan sustento y fundamento a la creacion e incorporacion de
estos 6rganos en la Carta Magna. Se les encomiendan activi-
dades que no conviene o no pueden confiarse a los poderes
tradicionales, por ejemplo, la organizacion de las elecciones
en las que se eligen representantes de los poderes Legislati-
vo y Ejecutivo, el manejo de la banca central, la defensa de
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los derechos humanos susceptibles de ser violados por dichos
poderes, etcétera.

Los 6rganos constitucionales autbnomos también atien-
den sectores y actividades consideradas de alto impacto e in-
terés econdémico nacional. Se crean 6rganos con autonomia
constitucional para atender necesidades muy especificas de la
sociedad posindustrial, principalmente para regular mercados
complejos, bajo los conceptos de racionalidad técnica, econo-
mica o de conocimientos especializados, también conocidos
como sectores regulados, de los que haremos mencién mas
adelante.

El Estado regulador, como se puede intuir, es uno que
desempefia actividades reguladoras: escoge y pondera bienes
e intereses para que sean objeto de tutela, identifica y previe-
ne riesgos, y para ello disefia y dota de sanciones, adopta y
aplica reglas de conductas dirigidas a los consorcios. (Majo-
ne y La Spina, 1993). Este modelo esta creado para atender
necesidades muy especificas, especialmente para asegurar el
buen funcionamiento de mercados complejos, propios de un
régimen de libre mercado. Una economia de libre mercado es
aquella que genera un entorno en el que los individuos tienen
la facultad de intentar alcanzar sus objetivos econémicos de la
forma que consideren mas adecuada sin la intervencion del
gobierno (Mufoz, 2021).

De ahi la creacion de entes gubernamentales con faculta-
des exclusivas e independientes de los poderes tradicionales.

Comencemos citando dos casos emblematicos: La refor-
ma constitucional de 2013, en materia de telecomunicaciones
y competencia econdémica,' dio lugar a la creacion de la actual
Comision de Competencia Econémica (CFC) y el Instituto
Federal de Telecomunicaciones (IFT), como 6rganos consti-

! Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién €l 11 de junio de
2013, que reformé diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de telecomunicaciones y competen-
cia econémica.
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tucionales autbnomos. La primera, conforme a lo previsto en
el articulo 28 constitucional, con facultades para “garantizar la
libre competencia y concurrencia, asi como prevenir, investi-
gar y combatir los monopolios, las practicas monopoélicas, las
concentraciones y demas restricciones al funcionamiento efi-
ciente de los mercados”, el segundo, con facultades de regular
la explotacion del espectro radioeléctrico, las redes y la pres-
tacion de los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones,
a fin de fomentar el desarrollo eficiente de ambas actividades.

Sobre esta reforma, el Pleno de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion ya se pronuncié justificando su existencia y
creacion bajo estos argumentos:

De la exposicion de las razones del Constituyente Perma-
nente en relacion con la reforma constitucional publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2013, se
observa que el modelo constitucional adopta en su articu-
lo 28 la concepcién del Estado regulador, entendido como
el modelo de disefio estatal insertado para atender necesi-
dades muy especificas de la sociedad postindustrial (susci-
tadas por el funcionamiento de mercados complejos),
mediante la creacion de ciertas agencias independientes —de
los 6rganos politicos y de los entes regulados— para depo-
sitar en éstas la regulacion de ciertas cuestiones especiali-
zadas sobre la base de disciplinas o racionalidades técnicas.
Este modelo de Estado regulador, por regla general, exige
la convivencia de dos fines: la existencia eficiente de mer-
cados, al mismo tiempo que la consecucion de condicio-
nes equitativas que permitan el disfrute mas amplio de
todo el catalogo de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional. Ahora, la idea basica del Estado Regulador, busca
preservar el principio de division de poderes y la clausula
democritica, e innovar en la ingenierfa constitucional para
insertar en 6rganos autbnomos competencias cuasi legisla-
tivas, cuasi jurisdiccionales y cuasi ejecutivas suficientes
para regular ciertos sectores especializados de interés na-
cional; de ahi que a estos 6rganos se les otorguen funcio-
nes regulatorias diferenciadas de las legislativas, propias
del Congreso de la Unidn, y de las reglamentarias, conce-
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didas al Ejecutivo a través del articulo 89, fraccion I, cons-
titucional.

Este disefio descansa en la premisa de que esos 6rganos,
por su autonomia y aptitud técnica, son aptos para produ-
cir normas en contextos de dialogos técnicos, de dificil
acceso para el proceso legislativo, a las que puede dar se-
guimiento a corto plazo para adaptarlas cuando asi se requie-
ra, las cuales constituyen reglas indispensables para lograr
que ciertos mercados y sectores alcancen resultados opti-
mos irrealizables bajo la ley de la oferta y la demanda.
Pues bien, al introducirse el modelo de Estado regulador
en la Constitucién, se apuntala un nuevo pardmetro de
control para evaluar la validez de los actos y normas de los
o6rganos constitucionales autébnomos, quienes tienen el en-
cargo institucional de regular técnicamente ciertos merca-
dos o sectores de manera independiente unicamente por
referencia a racionalidades técnicas especializadas, al gozar
de una némina propia de facultades regulatorias, cuyo fun-
damento ya no se encuentra en la ley ni se condiciona a lo
que dispongan los poderes clasicos. (Tesis de Jurisprudencia
P./]. 46/2015 (10a.), con registro digital 2010881).

La premisa comun es hacerse cargo de tareas que conlle-
van conocimientos y estudios técnicos especializados que por
disposiciéon constitucional estan fuera del alcance y control
de los poderes tradicionales, haciendo énfasis en sus atribu-
ciones de regulacion y autonomia en la emision de sus deter-
minaciones.

El Estado regulador supone retos a la teorfa tradicional
de division de poderes, sobre todo en el andamiaje institucio-
nal que implica que una instancia diversa al Poder Legislativo
y a la facultad reglamentaria del Poder Ejecutivo expida not-
mas de caracter general, impersonal y abstracta.

Por su parte, dichos retos se maximizan, cuando es un
6rgano con autonomia constitucional el que ejerce facultades
reguladoras, ya que, por su naturaleza esos 6rganos, se en-
cuentran fuera de los poderes tradicionales del Estado.
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I1I. ORGANOS REGULADORES

Si bien los 6rganos reguladores creados y aceptados a nivel
constitucional constituyen un sustento solido del Estado re-
gulador, es importante mencionar que no es la unica forma
en que se pueden organizar institucionalmente. En diversos ar-
ticulos constitucionales, leyes secundarias, reglamentos y de-
cretos, podemos encontrar a varios 6rganos reguladores que
cumplen funciones analogas a los érganos reguladores cons-
titucionales, lo cual los coloca en esta categoria. Al respecto,
Sanchez de Tagle expone que:

... los 6rganos reguladores pueden adoptar distintas figuras
institucionales como 6rganos constitucionales auténomos;
o6rganos reguladores con reconocimiento constitucional,
dependientes del Poder Ejecutivo; organismos descentrali-
zados; o6rganos desconcentrados; e incluso dependencias
de la Administracion Publica centralizada, como secreta-
rias de Estado (Sanchez, 2018).

Para comprender de mejor manera los 6rganos regulado-
res, resulta oportuno distinguir dos figuras del Estado a partir
de sus funciones. Primero definamos el llamado Estado ad-
ministrador, que es aquel que interviene directamente en la
economia nacional, ya sea ejerciendo y/o explotando directa-
mente los derechos de propiedad sobre los bienes y recursos
naturales de la nacién, como las aguas nacionales, minerales,
petrdleo, espectro radioeléctrico, etcétera, o bien, realizando
las actividades estratégicas reservadas en exclusiva al Estado
previstas constitucionalmente, como los servicios de correos,
telégrafos, transmision y distribucion de energfa eléctrica, ge-
neracion de energia nuclear, etcétera.

El segundo es el denominado Estado regulador, como el
nuevo modelo de organizacion estatal en forma de agencias
gubernamentales que tienen el encargo institucional de regu-
lar técnicamente ciertos mercados o sectores de manera in-
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dependiente, basando su actuacioén en racionalidades técnicas
especializadas, cuyo fundamento es el desarrollo eficiente de
las industrias y sectores que regulan.

En cuanto a la finalidad material de los 6rganos regulado-
res, éstos son clasificados en reguladores sociales, economicos
y financieros (Sanchez, 2018). El comtin denominador sera,
en todo caso, lograr la eficiencia econémica en el mercado
regulado en que el Estado decida intervenir.

En este modelo podemos encontrar oficinas de diversa
naturaleza en cuanto a su creacion, por ejemplo:

. Organos constitucionales auténomos, como el Insti-
tuto Federal de Telecomunicaciones (IFT) y la Comi-
sion Federal de Competencia Econémica (CFC).

«  Organos reguladores con reconocimiento constitucio-
nal, como la Comisién Nacional de Hidrocarburos
(CNH) y la Comisién Reguladora de Energia (CRE).?

* Organismos descentralizados, como el Instituto Mexi-
cano de la Propiedad Industrial (IMPI), el Instituto
Para la Proteccion del Ahorro Bancario (IPAB), el
Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (Infonavit), la Comisién Nacional de
Vivienda (Conavi), entre otros.

. Organos desconcentrados, como el Consejo Nacional
de Acuacultura y Pesca (Conapesca), el Servicio Nacio-
nal de Sanidad, Inocuidad y Calidad Agroalimentaria
(Senasica), la Comisién Federal para la Proteccion con-
tra Riesgos Sanitarios (Cofepris), la Comisién Nacional
Bancaria y de Valores (CNBV), la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas (CNSF), la Comisiéon Nacional del

% Resulta oportuno aclarar que, si bien su creacion esta prevista constitu-
cionalmente, los 6rganos reguladores coordinados en materia energética,
constituyen, por disposicion del legislador ordinario, una nueva categoria
de la Administracién Publica Centralizada, de acuerdo con articulo 2 de
la Ley Orgdnica de la Administracion Priblica Federal.
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Sistema de Ahorro para el Retiro (Consar), la Agencia
de Seguridad, Energfa y Ambiente (ASEA), entre otros.

e Las secretarfas de Estado, en la medida que tienen atri-
buidas en términos de la Ley Organica de la Administra-
cién Publica Federal, facultad para expedir normatividad
y regulacién, asi como en lo dispuesto por la Ley
Federal sobre Metrologia y Normalizacion.

IV. REGULACION

Por lo que hace a la actividad propia de regulacion, existe en
la doctrina una cantidad considerable de definiciones. No es
posible conciliatlas todas, pero podemos entender que la re-
gulacion:

. es el intento sostenido y orientado de alterar el com-
portamiento de otros conforme a estindares definidos o
propésitos con la intensién de producir un resultado o re-
sultados identificados en términos generales, que puede
involucrar mecanismos de establecimiento de estindares,
recoleccion de informacién y modificacién de comporta-
mientos... (Black, 2012).

De manera mas especifica, en el ambito publico, la regula-
cién es una forma de intervencion del Estado en sectores que
se consideran relevantes para la sociedad, pero con gran én-
fasis en las actividades econdmicas, en particular en aquellas
que los mercados presentan fallos y demandan la proteccion
de los intereses de los usuarios.

El ejercicio del poder colectivo tiene el proposito de reme-
diar los fallos del mercado para proteger al piblico de los males
del comportamiento monopdlico, de la competencia “destructi-
va” del abuso del poder econémico privado o de los efectos de
las externalidades. (Ogus citado por Larrafiaga, 2009).

Mediante la regulacion, el Estado establece reglas de tipo
econémico, técnico o administrativas para corregir esos fa-
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llos (actividad cuasi legislativa); ejecuta las reglas o instrumen-
tos de regulacion a fin de lograr el desarrollo eficiente de los
mercados regulados (actividad cuasi ejecutiva); la regulacion
también puede incluir procedimientos para resolver conflictos
que se suscitan entre los participantes o agentes econdémicos de
un mercado o sector regulado, o bien, entre éstos y sus usua-
rios (actividad cuasi jurisdiccional). Ejemplo, las solicitudes
deintervencion en materia eléctrica, denegacion de servicios de
manera indebidamente discriminativa, no respetar tarifas
maximas de los servicios regulados, etcétera.

V. SECTORES REGULADOS

La necesidad de regulaciéon expedida por agencias indepen-
dientes (o dependientes de la administracion publica) se sus-
tenta, como se ha expuesto previamente, en la complejidad
de mercados que se encuentran en constante evoluciéon y
cambio, en los que existe una necesidad fundamentada en el
tecnicismo, especializacion y experiencia sobre ciertas mate-
rias, como puede ser el caso de las telecomunicaciones, com-
petencia econdmica, el medio ambiente, proteccion sanitaria,
movilidad, energfa, sistema financiero, entre otros aspectos
que, a su vez, comprenden un elevado interés social.

CONCLUSION

En una economia preponderantemente liberal, como la me-
xicana, la realizacion de ciertas actividades productivas de in-
terés general, como las tratadas en este trabajo, no pueden
quedar a merced de los mercados abiertos, ni a los destinos
de la ley de la oferta y la demanda, precisamente por sus ca-
racteristicas de relevancia nacional e impacto en la economia
nacional y en la poblaciéon. Ante ello, el Estado se ha visto
obligado a disefiar un nuevo modelo normativo y de organi-
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zacion que le permita intervenir en actividades y sectores
complejos, especializados y dinamicos, a fin de mantener su
regularidad técnica y econémica, llamado el Estado regulador.
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TEMAS FRONTERA
DEL DERECHO ECONOMICO






CAPITULO 8

La tierra como espacio de vida'
(La cuestion de la naturaleza

y los pueblos originarios)
Carlos Humberto Durand Aleintara”

“(...) el cuerpo es el genuino centro, irreducible y
subversivo, del espacio y el discurso del poder”

Henry Lefevre (2013:14).

RESUMEN

Las crisis socioeconémicas y ambientales recurrentes en el
actual paradigma neoliberal, proyectan la necesidad de esta-
blecer el desarrollo de nuevas investigaciones que orienten
de alguna manera los derroteros de la humanidad. En parti-
cular el cambio climatico? con sus funestas manifestaciones,

! Versién modificada de la conferencia sustentada en el marco de la Catedra:
Evaristo de Moraes Filho: Ecologia del no saber Via digital, en la Universi-
dad Federal de Rio de Janeiro, Brasil, el dia 3 de noviembre de 2022.

* Profesor investigador del Departamento de Derecho en la UAM Azca-
potzalco.

2 “El Informe sobre Desarrollo Humano 2020 apoya la hipétesis de que
la capacidad de actuacién y el empoderamiento de las personas pueden
impulsar las medidas necesarias para que vivamos en equilibtio con el
planeta y en un mundo mas justo. El Informe pone de manifiesto que
nos encontramos en un momento sin precedentes en la historia, en el
que la actividad humana se ha convertido en una fuerza dominante que
afecta a los procesos clave del planeta. Estos efectos interactian con las
desigualdades existentes y amenazan con revertir el desarrollo de manera
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la intensificacién de la huella ambiental, con sus concomitan-
tes signos del impacto a los bienes de la naturaleza, siendo
cada vez mas intensos, y en la coyuntura reciente, el proble-
ma de la pandemia, dan asomo a la necesidad urgente de es-
tablecer otras miradas culturales a la orientacion del devenir
econémico de la humanidad y en consecuencia de las diver-
sas expresiones del denominado Derecho econémico, bajo
esta Optica, intento incursionar en algunas de las aportacio-
nes que en el ambito de la otra economia —Ia de los pueblos
subalternos—, existen sustentos y aportaciones que nos
brindan la alternancia, acerca de que otro mundo es posible.

Palabras clave: Naturaleza, territorio, otro mundo es po-
sible, cambio de paradigma, pueblos originarios.

INTRODUCCION

El Derecho econémico del siglo XXI, ha ampliado sustan-
cialmente sus horizontes para incluir entre su objeto de estu-
dio nuevos paradigmas, tales como las preocupaciones por la
preservacion de las fronteras ambientales. Hoy el planeta
esta en medio de una crisis ambiental sin precedentes que
pone en tela de juicio la viabilidad de la vida en la tierra. Por
esta razon resulta muy conveniente cerrar esta obra con un
analisis reflexivo sobre la tierra como espacio de vida, como
habitat global, en el que coexisten diversas culturas, y por

significativa. Para cambiar esta trayectoria se requiere una gran transfor-
macion en nuestra forma de vivir, trabajar y cooperar. El informe explo-
ra como ponerla en marcha, utilizando diferentes enfoques.

La crisis climatica. El colapso de la biodiversidad. La acidificacion de los
océanos. La lista es larga y no deja de crecer. Tanto, que muchos cientifi-
cos creen que, por primera vez, el planeta ya no influye en los seres hu-
manos, sino a la inversa. Es lo que se conoce como Antropoceno —la
Edad de los Seres Humanos—, una nueva época”. PNUD. (2020). “In-
forme sobre desarrollo humano. I.a proxima frontera: el desarrollo hu-
mano y el Antropoceno”. En: Informe sobre el Desarrollo Humano 2020.
PNUD HDR (undp.org). Consulta 7 de diciembre, 2022.
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tanto, diversas visiones en torno a la naturaleza, a lo ambiental.
Quiza el ejercicio de acercarse a estas “miradas y sentires”
hara posible identificar las debilidades que nos han llevado a
estas crisis.

Uno de los avatares que ha traido la crisis planetaria se
expresa en el trascabo de nuestra normalidad. “(...) tomar lo
normal como criterio de lo real, implica disipar la confusion
de lo normal y lo actual: dado y a priori a la vez. Si Foucault
pudo decir que el poder produce lo real, lo hizo porque ca-
racteriza al poder como poder normalizador” (Morey, 1999).

Entendida esta realidad-normalidad como el transcurrir
del paradigma vigente, bajo sus “estandares tradicionales”,
cuya base es la de un régimen social asimétrico a ultranza,
expresado a través de la polarizacion de la riqueza y la mas
grande concentracion de capital en unos cuantos oligopolios,
sus entretelones constituyen la representacion mitica de la so-
ciedad posmoderna, con la centralidad de la economia, que
pone en el foco la metafisica de la individualidad, aspecto for-
malizado en la juridicidad capitalista.

Problema apremiante lo constituye que la crisis del para-
digma neoliberal ha llegado a la cispide en todos sus ambitos
y su expresion estructural esta adquiriendo visos de catastrofe.
Asi sucede con la pandemia, cuyos significados se catalogan
como “eventuales”, estan resultando de largo alcance, y su
trascendencia proyecta no sélo el cuestionamiento del mode-
lo sanitario, sino que permea y encadena uno a uno los efectos
de la hegemonia en el planeta, de ahi la importancia de trans-
formar la actual coyuntura de crisis, a través del replantea-
miento de los esquemas del devenir humano.

1. ESPACIO, NATURALEZA, TIERRA, TERRITORIO

Siguiendo a Heidegger (2000), encontramos un problema
fundamental de la condicién humana, que se refiere al su-
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puesto de “haber creado un solo sujeto” (...) el humano...
asignandole en consecuencia al mundo y su entorno la condi-
cién de objetos. Este tipo de aserto, que se sitia en la filosoffa
occidental influyente de su época, y de alguna manera, omni-
presente hasta nuestros dfas, confirma los procesos de cosifi-
cacion en la relacion del ser humano frente a la naturaleza.

Desde 1a escuela de Frankfurt, autores como Theodor
Adorno, Max Horkheimer y Walter Benjamin, en su critica a
la Ilustracion y a la sociedad moderna, distinguieron la asig-
nacién cosificadora y alienante en la que el humano ... se-
mejante a los dioses... se constituye en un soberano en la
apropiacion de la naturaleza.

En su ya clasica obra, Dialéctica de la Ilustracion, Horkhe-
imer y Adorno senalan:

Frente a la unidad de esta razon, la distincion entre Dios y
el hombre queda reducida a aquella irrelevancia a la que la
razén, imperturbable, apunté ya precisamente desde la mas
primitiva critica homérica. En cuanto sefiores de la natura-
leza, el Dios creador y el espiritu ordenador se asemejan. La
semejanza del hombre con Dios consiste en la soberania
sobre lo existente, en la mirada del patrén, en el comando
(Horkheimer y Adorno, 1994).2

Mais alla de la critica al llamado “eurocentrismo”, o a la
hegemonia del pensamiento occidental, en lo que corresponde
a la comprension de lo que solemos entender como el vincu-

% Mas adelante consideran: “El mito se disuelve en Ilustracién y la natu-
raleza en mera objetividad. Los hombres pagan el acrecentamiento de su
poder con la alienacién de aquello sobre lo cual lo ejercen. La Ilustracion
se relaciona con las cosas como el dictador con los hombres. Eiste los co-
noce en la medida en que puede manipularlos. El hombre de la ciencia
conoce las cosas en la medida en que puede hacerlas. De tal modo, el si
de las mismas se convierte en para ¢l. En la transformacion se revela la
esencia de las cosas siempre como lo mismo: como materia o substrato
de dominio. Esta identidad constituye la unidad de la naturaleza. Una
unidad que, como la del sujeto, no se presuponia en el conjuro magico”
(Foucault, 1976).
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lo entre el humano y la naturaleza, concibo que las aporta-
ciones del pensamiento critico y en particular de los autores
mencionados, constituyen una contribucién significativa al
analisis en cuestion.

Por fuera de la visiéon hegemonica y colonizadora, es im-
portante senalar que los supuestos postulados de la ilustracion,
fundada entre otros aspectos en el “progreso”, el “desarrollo”
y la ciencia, respecto de que la razén y la modernidad dotarian
a la sociedad de un Estado verdaderamente humano, en los
hechos se traté de una vuelta a la barbarie. Santiago Castro,
parafraseando a Foucault (19706) en torno a su visién sobre la
biopolitica senala:

El proyecto moderno implicé siempre el ejercicio de un
biopoder sobre la naturaleza, entendido como poder sobre
los espacios fisico-geograficos, los suelos y los subsuelos,
los recursos naturales, flora y fauna, el aprovechamiento
de las condiciones climaticas, pero también poder sobre
los cuerpos humanos subalternizados por la dominacién.
La biopolitica de los discursos moderno/coloniales no
produce solamente subjetividades y territorialidades, pro-
duce también “naturalezas”, es decir, pone en evidencia la
colonialidad de las naturalezas. Se trata de la vigencia hege-
monica de una perspectiva de “mirada” que fue caracteri-
zada en la obra de Michel Foucault. I.a mirada, seculatizada
y pragmatizada para los fines del control territorial (“go-
bernabilidad”) y de la produccién de bienes comercializables,
supone la construccién de un punto de vista atemporal,
impersonal y universalizante, un verdadero “punto cero”.
Hse es el lugar de enunciacion del discurso cientifico mo-
derno y de las practicas sociales que pretenden fundamen-
tarse en €l (...) (Castro, 2005).

Los espectros desde los cuales el colonialismo (hoy neoli-
beralismo) traz6 su hegemonia, nos sitian en diversas adapta-
ciones politico-ideoldgicas en las cuales prevalece el problema
del poder, el control y el sometimiento de pueblos y socieda-
des subalternas.
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Segun Frederic Jameson (1994, p. 84) “la modernidad es
una catastrofe, que hace aflicos las estructuras tradicionales y
los modos de vida, se lleva por delante lo sagrado, socava las
costumbres inmemoriales y los lenguajes heredados y reduce
el mundo a un catalogo de materias primas que hay que re-
construir con ayuda de la razén”.

En América coexisten, desde la conquista, una diversidad
de templanzas de naturaleza, con el predominio hegemoni-
co y conquistador de aquellas encaminadas a asegurar la go-
bernabilidad y la produccién de mercancias, en nuestros dias,
como un esquema de capitalismo salvaje.

Sin embargo, también encontramos grados versatiles de
subalternizacion, o, inclusive, de “aislamiento relativo” (como
acontece por ejemplo con diversos pueblos amazénicos o de
la América Boreal y con los inuits en Groenlandia y Cana-
da), en donde subyacen otros regimenes de naturaleza que
han constituido estrategias de sobrevivencia o de resistencia,
como las comunidades agratias, los pueblos indigenas,* los
ayllus andinos. En esta tesitura, y en el caso peculiar de los
pueblos originarios del sureste mexicano, no esta por demas
sefialar las diversas aportaciones de indole sociocultural del
Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN), organi-
zacion de ascendencia maya, del Estado de Chiapas, México,
que se convirtibé en un referente reivindicativo de los pueblos,
clases y nucleos dominados de la sociedad, el cual ha sustenta-
do el planteamiento del cambio de paradigma.

En octubre de 2020, y ante el problema de la crisis global
y la pandemia, el EZLN lanz6 el manifiesto “Una declara-
cion... por la vida”, en el que establece que “realizaran en
los cinco continentes, encuentros, dialogos, intercambios de
ideas, experiencias, analisis y valorizaciones entre quienes nos

* En esta tesitura, resulta significativa la hip6tesis desarrollada por el doc-
tor Gonzalo Aguirre Beltran en su ya clasica obra, Regiones de Refugio,
reeditada por el Fondo de Cultura Econémica en el ano de 1991.
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encontramos empefados, desde distintas concepciones y en
diferentes terrenos, en la lucha por la vida”.
Al respecto el EZLN sefala:

Miramos y escuchamos un mundo enfermo en su vida so-
cial, fragmentado en millones de personas ajenas entre s,
empefiadas en su supervivencia individual, pero unidas
bajo la opresion de un sistema dispuesto a todo para saciar
su sed de ganancias, aun y cuando es claro que su camino
va en contra de la existencia del planeta Tierra.

La pandemia del COVID 19 no sé6lo mostr6 las vulnerabi-
lidades del ser humano, también la codicia de los distintos
gobiernos nacionales y sus supuestas oposiciones. (...)

El compromiso de luchar, en todas partes y a todas horas,
cada uno en su terreno, contra este sistema hasta destruirlo
por completo. La supervivencia de la humanidad depende
de la destruccion del capitalismo. No nos rendimos, no
estamos a la venta y no claudicamos. La certeza de que la
lucha por la humanidad es mundial. Asi como la destruc-
cién en curso no reconoce fronteras, nacionalidades, bande-
ras, lenguas, culturas, razas; asf la lucha por la humanidad
es en todas partes, todo el tiempo. La conviccion de que
son muchos los mundos que viven y luchan en el mundo.
Y que toda pretension de homogeneidad y hegemonia
atenta contra la esencia del ser humano. (...) (EZLN,
2020).

II. LO COSMOGONICO Y LO SOCIAL EN EL
ENMARQUE DE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

Resulta altamente complejo emplear como sinénimos, los
imaginarios® relativos al espacio, la tierra, la territorialidad y

5 “Un acercamiento tedrico-epistemoldgico y critico-reflexivo a las bases
que sustentan lo imaginario como una dimensién fundamental de lo so-
cial y, en consecuencia, de los estudios de lo social. (...) [constituyen] una
definicién socio-antropoldgica de lo imaginario a través de la experiencia
simbdlica y determinada por la conducta social. En segundo lugar, se
identifica lo imaginario como un sistema arquetipico morfo-semantico,
constituyendo un modelo transmutable culturalmente (...) se establece
una dimensién particular para una nueva visualizacion del objeto antro-
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el territorio, evadiendo cualquier concepcion filoséfica de la
relacién de la tierra con el humano.

El marxismo vislumbr6 el significado econémico, histori-
co y social de los territorios, identificando los procesos de su
determinacién y regulacion.

El estudio de un territorio puede realizarse también uni-
camente con el andlisis de sus actores. Los aspectos fisicos,
biolégicos o todos los elementos que describen los espacios
geograficos dentro del territorio, son parte de una légica de
los actores.

El territorio es una escena donde se juegan representa-
ciones en (varios) actos; el actor es entonces ubicuo; y, en este
caso, los espacios son parte del “decorado”.

El estudio del territorio supone un analisis de la natura-
leza, de la organizacién y de las interrelaciones de los actores.
No hay que olvidar que el actor construye el territorio, y no al
contrario (Mazurek, 2009).

Al trasplantar las categorias de espacio, naturaleza, tierra,
territorio y region al campo de la antropologia politica y cultu-
ral, adquieren un singular significado en virtud de las alterida-
des® inherentes a cada proceso cultural en que se ubiquen. Es-
tos conceptos aplicados en la “realidad”, se pueden reconocer
en multiples planos, en los que a su vez adquieren significados

poldgico, uno definido entre el hecho social (lo incuestionable) y la expe-
riencia simbdlica, dindole énfasis a las significaciones y representaciones
sociales”. Cf. Juan Carrera. “Entre lo imaginario y lo real. Teorética y re-
flexividad para una antropologia de lo imaginatio”. Revista Cinta de
Moebio. Facultad de Ciencias Sociales. Universidad Catdlica de Temuco
Chile. Santiago de Chile. Num. 59, septiembre de 2017, p. 143.

6 La alteridad surge como la idea de ver al otro, no desde una perspectiva
propia, sino teniendo en cuenta creencias y conocimientos propios del
otro, lo cual exige tener un mayor acercamiento, didlogo y entendimiento
sobre el otro. Cf. Tavizon, M. del C. (2010). “La conciencia global, ¢se
puede ensefiar?” Revista Electronica Praxis Investigativa. ReDIE, 2 (2), pp.
46-55. Recuperado de: http://redie.mx/librosytevistas/revistas/ praxis-
invredie02.pdf#page=47 (Consultada el 4 de octubre de 2022).
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a nivel micro, por ejemplo, la comunidad, la aldea, la estancia,
el paraje, el barrio, la region, o a nivel macro, la nacion.
Al referirse al manejo del espacio Lefevre sefiala:

Durante largo tiempo, se ha tenido por costumbre presen-
tar el espacio como un receptaculo vacio e inerte, como
un espacio geométrico, euclidiano, que sélo posteriormen-
te serfa ocupado por cuerpos y objetos. Este espacio se ha
hecho pasar por completamente inteligible, completamen-
te transparente, objetivo, neutral y, con ello, inmutable, de-
finitivo. Sin embargo, esto no debe entenderse sino como
una ilusién que oculta —mds como ideologfa que como
errot, la imposicion de una determinada visién de la reali-
dad social y del propio espacio, la imposicién de unas de-
terminadas relaciones de poder. Una ilusiéon que rechaza
ni mas ni menos que el espacio sea un producto social. El
mismo es el resultado de la accién social, de las practicas,
las relaciones, las experiencias sociales, pero a su vez es
parte de ellas. Es soporte, pero también es campo de ac-
cién. No hay relaciones sociales sin espacio, de igual modo
que no hay espacio sin relaciones sociales (Lefevre, 2013).

Historicamente, la naturaleza, vinculada con la vida de
las diversas culturas, fue transformada en “tierra”, en cuyas
alteridades se expresaron connotaciones varias que van des-
de su cosificacion, pasando su fundamento de factor de pro-
duccién, o fuerza productiva, hasta visiones cosmogonicas en
donde la tierra es sagrada.

Desde épocas tempranas, la humanidad desarrollé sus
nomos como determinados usos sociales de indole comuni-
tario, representados por el vinculo espiritual, en unién con la
naturaleza, expresado en el ser colectivo y de diversas lealta-
des y reciprocidades, en sus relaciones humanas.

Esta circunstancia, que transité posteriormente a las so-
ciedades sedentarias tanto del Medio Oriente, Egipto, Arabia
y Persia, entre otros, como del Occidente en la Grecia clasica,
se tradujo en relaciones: “distribucion de lo producido de ma-
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nera equitativa y proporcionada, con un sentido de armonia
entre las partes” (Barbieri, 2022).”

A partir del siglo V A. C, el término #dmos tendra enton-
ces dos acepciones principales: @) usos o costumbres basados
en creencias tradicionales sobre lo que es justo, bueno y ver-
dadero; ) leyes formuladas y aprobadas, que “codifican” los
usos y los elevan a normas respaldadas por la autoridad del
Estado (Barbieri, 2022), aspectos que, en relaciéon con la tie-
rra, implicaron el reconocimiento de la propiedad individual
de parcelas y de areas para desarrollar ganaderia, sin embargo
es importante cuestionar ¢en qué medida el proceder de es-
tas asignaciones de tierras habrian surgido en el marco de la
sociedad griega clasista?, en cuyo caso subyacen procesos de
despojos y dominio de las clases explotadas de Occidente.

De esta manera, es evidente que, con estos procesos histori-
cos se desarticularon equilibrios sociales constituidos durante
siglos, que otorgaban sentido e identidad a ciertos individuos
y estaban en el fundamento de los imaginarios sociales de in-
dole comunal o comunitario.

I11. UNA VISION DESDE 1L.OS ESTUDIOS DECOLONIALES

De manera intrinseca, historicamente se infiere el sentido
cultural que ciertos pueblos y sociedades le han dado a su

7 “Ndmos detiva de la misma raiz del verbo némo, que significa (en voz ac-
tiva) ‘atribuir’, ‘repartir’, segin el uso o la conveniencia, y (en voz media)
‘tener su parte’, ‘usar la parte atribuida’, ‘creet’, ‘reconocer como verda-
dero’. Asi, el sustantivo zomds, en su primera acepcion, significa ‘Tugar
repartido, dividido en parcelas’, ‘campo de pastoreo’. Y #dnmwos —solo mo-
dificando el acento— designa una ‘regla’, ‘uso’, ‘costumbre’. Asi pues, de
la actividad de repartir la tierra en partes no marcadas por la naturaleza
(physis), es decir, no delimitada por accidentes naturales, deriva el concep-
to que se identifica con convencion humana (ndmos). La divisién de la tierra
puede, entonces, set natural (i.e., segun physis) o convencional (segin 7d-
mos). La primera es obra divina y la segunda, arte humano” (Barbieri,
2022).
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entorno natural —la tierra— en que se desenvuelven y rela-
cionan.

Mas alla del conjunto de imbricaciones que implicaria re-
ferirnos a los aspectos en cuestion, el caso aqui esbozado da
énfasis a la relacion de ciertos pueblos originarios (en particu-
lar de América), en la actual coyuntura neoliberal.

Para estos efectos, la opcion por los estudios decoloniales
resulta fundamental, ya que proponen un giro teérico en la
explicacion de las representaciones eurocéntricas construidas
por la modernidad, considerando la “realidad latinoameri-
cana” en el reconocimiento, y conformacién del vinculo ser
humano-naturaleza.

El giro decolonial influye asi en varias investigaciones
contemporaneas, abriendo espacio a otros saberes y al didlogo
entre ellos, reconociendo “cuerpos y lugares étnico-plurales /
sexuales y subalternizados” (Grosfoguel, 2010).

Hoy dia, en numerosas investigaciones se incluyen los
estudios decoloniales, los cuales abarcan varias areas del co-
nocimiento: sociologfa, antropologia, pedagogia, economia,
filosoffa, entre muchas otras (Cfr. Castro Gémez, 2005). El
derecho latinoamericano también tiene interrogantes relacio-
nadas con este tema, reorientando su percepcion a las realida-
des locales, en un giro epistemologico desde nuestras realidades
culturales.

IV. ALGUNOS TRAZOS DE LA VIVENCIA
INDIGENA Y SU TIERRA

Mas alla del rasero positivista, antropocéntrico y eurocentrista
que ha permeado los estudios relativos a la tierra y sus bienes,
encontramos que en nuestros dias resulta significativo que
epistemoldgicamente se proyecte establecer una percepcion de
las realidades locales o propias, es decir, del sentido que las
personas y los grupos dan a los hechos que se viven cotidiana-
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mente, lo que evidentemente aporta profundidad concreta e
impone didlogos, a veces imprevistos, con aportes tedricos,
como asf acontece con los pueblos originarios (Clifford, 2003).

Quienes nos hemos formado en el materialismo y en el
pensamiento critico eurocéntrico tenemos serias dificulta-
des para comprender y asumir el papel de la espiritualidad
en los procesos emancipatorios. Somos profundamente
dependientes de la célebre frase de Marx que mencionaba
a la religién como el opio de los pueblos, y parece recon-
fortarnos la reduccion de lo espiritual a las instituciones
eclesiales hegemonicas. Sin embargo, pasar por alto la es-
piritualidad de los pueblos conduce a reproducir el capita-
lismo a través del individualismo y el consumismo.
HEspiritualidad que no es religion ni ideologia. Involucra
los cuerpos y no sélo las mentes, se recrea en la cotidiani-
dad y sostiene la vida humana y no humana. En las aldeas
no existen los monocultivos, ni la concentraciéon de los
medios de produccion y todo lo que se consume lo produ-
cen trabajando, buena parte de ello mediante trabajos co-
lectivos (Zibechi, 2022).

Los pueblos indigenas cuentan con construcciones fi-
losoficas y lingtifsticas que describen su vinculo con el cos-
mos. Estas elaboraciones lingiifsticas incorporan paradigmas
que rompen con los “modelos racionales”, presumiblemente
“logicos”. En multiples culturas de Africa, Asia, Oceania y
América, el chamanismo continta siendo en buena medida
el epicentro que explica culturalmente la identidad del pueblo
indigena con su territorio. En algunas de estas culturas, como
la de los hopis de Estados Unidos (que pertenece a la familia
yuto azteca), los mazatecos y huicholes de México, o los pen-
gas de Asia, sus rituales y creencias se reproducen a través del
mito. Estas construcciones simbolicas distan en gran medida
del discurso cientifico.

Entre los mayas de Yucatan, México, encontramos que:

El espacio esta construido en el marco de referencia de una
cultura agricola y prueba de ello es que en los planos del
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Universo habitan dioses pluviales, del viento, de las cose-
chas y otros. En cierto modo, se le considera una unidad
arquitectonica parecida a la piramide religiosa o a la casa fa-
miliar. Sus cimientos o columnas estan enclavados en la tie-
rra, la cual flota en las aguas césmicas, Gnico limite espacial
inferior. Otra caracteristica del diseflo es etnocéntrica, pues
cada pueblo maya piensa que se encuentra en el centro del
Universo. Asi, en la literatura encontramos conceptos
como: Chamula es el ombligo del mundo, Zinacantan tiene
un monticulo que marca el centro de la Tierra, etcétera.

LLa estabilidad y supervivencia de estas sociedades se ba-
san en una economia que estimula la renovaciéon permanente
de los recursos naturales en los espacios bajo su control; es
por esto que las culturas de estos pueblos han participado de
manera activa en la conservacion del ambiente en general y de
la biodiversidad en especifico. La interaccion de los pueblos
indigenas con sus espacios vitales se expresa en varios niveles,
conocimientos y practicas: Los pueblos indigenas poseen un
conocimiento detallado y sofisticado sobre las especificidades
de sus espacios vitales. Este conocimiento sobre el inventa-
rio de biodiversidad, sobre las peculiaridades geolégicas (por
ejemplo, tipos de suelos, condiciones de drenaje) los rasgos
topograficos, y las peculiaridades climaticas son transmitidos
en estas culturas en una forma compleja (Kuppe, 1999).

Los pueblos originarios

. al momento de definir sus espacios de recreacion, de
espititualidad, religiosos y/o productivos se constituyen
desde su propia cosmovisiéon en un equilibrio entre el ser
con la naturaleza que los rodea y el vivir la espiritualidad.
En su caso el espacio es comprendido como un territorio
natural, el cual es visto como un sujeto mas de interaccién
social (de respeto y cuidado como cualquier otro ser vivo)
(Cubillos, Pinto y Araneda, 2017, pp. 17-18).

Al hablar de la tierra, estos pueblos lo refieren como uno
de los elementos (el fundamental) que comprende una vision
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global del Universo. Con ello, todos los elementos de su vida
social se encuentran interaccionados. En este sentido de to-
talidad o integralidad de las cosmovisiones indigenas existe
un “desdoblamiento” en la manera de identificar el sentido
que se le da a la tierra. Por ejemplo: La tierra es sagrada... la
tierra es la madre (nahuatl de México) en ella se nace, de ella
se viene y a ella se devolveran. Al decir de los pueblos nahuatl
de México encontramos:

Nosotros somos la tierra, de la tierra salimos, la tierra come.
Ia que se viene a limpiar es nuestra alma. Pero nuestro
cuerpo ... Fijate, es como quien siembra maifz. Vas a sem-
brar el maicito en la tierra. El maiz encumbra, en su cora-
zoncito. Nace y encumbra, sube pa’rriba (sic). Sube, sube
hasta que llega aca cerca de la punta, y ahi cerca de la punta
florece y sale el maicito. Se queda el maicito. Se queda el
Unico, la mata alli nacio, alli se va a acabar otra vuelta esa
mata. Nomas viene dejando frutas: le quitamos la mazorca,
como quien dice “le quitamos el corazén” (Lupo, 1995).

Al identificar el caracter inmanente sagrado de la tierra,
nos encontramos en el centro de las cosmogonias indigenas
como un punto de equilibrio en el cosmos. Uno de los aspec-
tos mas difundidos practicamente en todo el mundo indigena
es la adecuacion de la tierra como sagrada. Esta concepcion
se funde a la herencia que nos legaron las antiguas culturas y
que ha permanecido como un fenémeno actuante en la mayo-
rfa de las poblaciones indigenas contemporaneas, advirtiendo
una relacion, tanto subjetiva como objetiva, del indigena con
la tierra, en la que se pretende un balance regulador entre lo
humano y la naturaleza. Al respecto, Oren Lyons, de la Con-
federacion Onodaga de Estados Unidos, sefiala:

Nos ensefaron que la simiente es la ley. Que es realmente
la ley de la vida. Es la ley de la regeneracion. En ella esta la
fuerza misteriosa y espiritual de la vida y de la creacion.
Nuestras madres la guardan y la nutren, y por ello las res-
petamos y las amamos, lo mismo que amamos a Eténno-
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ha, Madre Tierra, por la misma tarea espiritual y el mismo
misterio (Lyons, 1995, p. 31).

El Congreso Nacional Indigena EZLN, de México men-
ciona:

El Territorio que nos une es la Madre Tierra que nos da
vida, la que nos sustenta y a donde vamos a regresar, don-
de descansan los huesos que nos dan vida, la regeneradora
que a partir de la muerte crea vida nueva. Pero también es
la semilla que esta en nuestras mentes y corazones, los lu-
gares sagrados de la naturaleza y el hombre. Ia tierra es la
matriz de nuestras culturas comunitarias y colectivas; el te-
rritorio es la base material de nuestros pueblos y culturas
que comprende la totalidad del habitat, las tierras, sus re-
cursos naturales, sus lugares sagrados (CNI, 1996).

Finalmente, no quisiera dejar de lado la importancia que
reviste, mas alld de la investigacion documental, el estudio et-
nografico. En esta tesitura es fundamental el vinculo estrecho
entre el estudioso-investigador y las diversas practicas cultura-
les, desde las cuales existen significativas aportaciones, inclu-
yendo aquellas que corresponden a los sistemas normativos
de los pueblos originarios en el marco de un nuevo devenir,
asi encontramos que:

“La etnograffa ofrece el método apropiado para describir
y analizar el consumo cultural en todos sus aspectos, pues
captura la forma del apego a la prictica. Nos permite en-
tender los matices y la diferenciacién interna, asi como
una comprensiéon de los patrones de regularidades (...)”
(Paya y Rivera, 2017).

CONCLUSION

Desde la Escuela de Frankfurt, el filésofo Walter Benjamin
habria diagnosticado que los subalternos (en nuestro caso los
pueblos originarios) siempre se han desenvuelto bajo un “ré-
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gimen especial” en el sistema capitalista, en virtud de sus cir-
cunstancias de sujetos expoliados (Walter, 2021).

Este proceso, que se fue dando en todo el mundo, ha
afectado y continda afectando a los pueblos originarios ame-
ricanos y esta presente en la resistencia campesina en defensa
de sus tierras, e inclusive en los movimientos que, en todos los
paises, se oponen entre otros aspectos a la politica hoy funda-
mentalmente extractivista del neoliberalismo.

ILa defensa y el respeto por la Pachamama, la naturaleza y
sus bienes, como una propuesta andina del “buen vivir” que
recogen las recientes constituciones de Ecuador y de Bolivia,
se vinculan directamente con el intento de proteger y dejar la
naturaleza fuera del mercado (Amindola, 2011).

Mas alla de las ideas esbozadas en este trabajo, éste ha sido
un sempiterno planteamiento del activismo politico alternati-
vo a nivel mundial, que viene sustentando el principio de que
otro mundo es posible. En esta tesitura encontramos de nue-
va cuenta la interrogante que hemos postulado en otros traba-
jos acerca de: ¢a qué herencia estamos renunciando?, cuando
advertimos la negacién y desencuentro con los derechos que
corresponden a los pueblos originarios y fundamentalmente;
de alguna manera, renunciarfamos a la recuperaciéon de sus
patrones culturales inherentes al menor impacto a la natura-
leza y sus bienes, aspectos que en buena medida constituyen
simientes alternativas para la transformacién econémica.

“Immanuel Kant a mas de doscientos anos de sus ideas se
habria decepcionado seguramente de la sociedad y de los lo-
gros del llamado progreso, pues pensaba que todos los cono-
cimientos y ciencias debfan estar al servicio de la promocion
de los fines dltimos de la razén: conseguir una humanidad
mas libre, mas sabia, mas critica y justa” (Polidori, 2017).

La tierra para los pueblos indigenas constituye un aspecto
central de su cosmogonia; se explica no de manera fragmen-
taria, sino como integrante de un todo —el cosmos— el Uni-
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verso. Si bien para los indigenas no existe una visiéon “nece-
sariamente ahistorica” de la tierra, es importante sefialar que,
de manera distinta de Occidente, la tierra se maneja en planos
simbélicos y relacionales, y dependiendo del pueblo de que se
trate, existen caracteristicas peculiares en el “manejo” y com-
prension de la naturaleza.

Estos pueblos han transitado a través de procesos histo-
ricos diversificados; en algunos casos, como en la Amazonia,
los grupos tribales han mantenido diversos aspectos de su
cultura, como sucede con los pemones, ye’kuanas, motilones
o yanomamis, circunstancia que ha permitido mantener a la
naturaleza como un orden sacramental. En otros casos, la for-
ma como ha penetrado el capital en los territorios indios, ha
provocado rupturas en la tradicion cultural de estos pueblos.
Estamos ante un mosaico de situaciones y de procesos, en los
que, en mayor o menor medida, la identidad de los pueblos
indigenas respecto de sus territorios se “hibridiza”, se sincre-
tiza, se subculturiza, pero en el fondo no fenece, pervive y se
traduce en una identidad en la que el indigena es un elemento
mas de integracion de ese cosmos.

Hoy mas que nunca la tierra tiene un significado distinto
para cada cultura. Lejos de ser un paradigma inmutable, es
cambiante y variable segin los intereses y los sujetos y acto-
res sociales que estén vinculados con ella. En relacién con la
tierra, los pueblos indigenas no representan ningun tipo de
alternativa “romantica” o “magica” a la crisis mundial; mas
bien su experiencia con el medio ambiente, su capacidad de
reconocer en la naturaleza a un importante “aliado”, el saber
y percibir que se es parte de ella, el representar con sabidu-
rfa que debemos respetarle, el compartir y convivir con ella,
develan caminos por los que la humanidad debera transitar.
Es y sera la tierra la eterna compania de lo indigena, de sus
culturas, porque constituyen uno de los tltimos eslabones que
relaciona a lo humano con el cosmos.
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CAPITULO 9

La adaptacion del Derecho
economico al paradigma de la
sustentabilidad. Analisis de

la propuesta de Ley General de

Economia Circular
Ana Lanra Silva Lépey”

RESUMEN

Una de las problematicas de la realidad social actual es la re-
ferente a la crisis ambiental derivada del estilo de vida de las
personas que favorece el consumo desmedido y, por tanto, la
sobreproduccién y explotacion de recursos, situaciéon que ha
sido abordada por distintas disciplinas desde el enfoque de la
sustentabilidad, paradigma que busca remediar las conse-
cuencias de los excesos hasta ahora cometidos por la huma-
nidad. El Derecho econémico, en virtud de su dinamismo y
flexibilidad, ha buscado adaptarse a las necesidades de esta
realidad, siendo una de sus manifestaciones en nuestro régi-
men juridico nacional la iniciativa Ley General de Economia
Circular, que busca promover el sistema de producciéon que
propone ciclos cerrados, a través del empleo reformador de
materias primas ya procesadas, para crear productos; es de-
cit, desechos de productos para crear nuevos. En este con-

* Profesora investigadora del Departamento de Derecho de la Universi-
dad Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco.
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texto, el presente trabajo busca reconocer la iniciativa de Ley
General de Economia Circular como manifestacion de la
evolucion del Derecho econémico en el marco del paradig-
ma de la sustentabilidad.

Palabras clave: Derecho econdmico, flexibilidad, econo-
mia circular, adaptacion, paradigma de la sustentabilidad.

INTRODUCCION

Una de las cuestiones que se encuentra entre los asuntos de
importancia y emergencia en el mundo es la problematica
ambiental, que ha dado pie a que desde los afos setenta del
siglo pasado la sustentabilidad sea el paradigma que marque
bases para planear y aplicar las politicas publicas de las agen-
das gubernamentales, las formas de operacion de las diferen-
tes empresas en todos los niveles, los diversos sectores de la
economia y, por supuesto, el derecho.

En este sentido, los compromisos de las naciones se refren-
dan cada afio en las Conferencias de las Partes' con las inten-
ciones de mejorar la situaciéon ambiental y social internacional;
por supuesto que, en la materializacién de estos compromisos,
se dista mucho de lo que se promete, ya que el contexto de
cada uno de los paises participantes es sumamente distinto.

La generacién de residuos derivados del sistema de pro-
duccién lineal tiene un lugar relevante en las ocupaciones de
las autoridades ambientales. L.a economia ha buscado solucio-
nes llegando asi a la economia circular, que consiste en ver el
sistema de producciéon no como una linea que tiene un inicio
y un fin, sino como un ciclo que esta conectado, en el que el
fin es el inicio del ciclo, lo que se tendrfa que reflejar en la con-
siderable disminucién de los desechos. Para ello, por supues-
to, se requiere de la participacion y compromiso de todos los

! Hasta 2024 se han realizado 29 COP. https://unfccc.int/es/process/
bodies/supteme-bodies/conference-of-the-parties-cop
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agentes econémicos, productores, distribuidores, consumido-
res, de manera que cada pieza asuma la responsabilidad en el
ciclo para lograr un desarrollo sostenible que implica crear
calidad ambiental, crecimiento econémico y equidad social.

México ha buscado adaptarse a este nuevo esquema eco-
némico que, junto con la economia solidaria,” pretenden ser
la estrategia a través de la cual las problematicas sociales y
ambientales se vayan resolviendo paulatinamente, a través de
la reeducacion de las personas para comprender la reduccion,
reutilizacion alternativa, reciclaje y recuperacion de materiales
como practicas cotidianas en niveles micro (pequefias empre-
sas y consumidores), meso (parques eco-industriales) y macro
(ctudad regién nacion).

Los esfuerzos por transitar a nuevos modelos econémi-
cos que atiendan los compromisos internacionales deben ver-
se reflejados en el orden juridico de manera que el conjunto
de leyes y normas que lo conforman estén encaminados a la
consecucion de los acuerdos pactados en estas reuniones. Esta
flexibilidad y dinamismo son virtudes del Derecho econémi-
co, pues debe generarse un marco normativo y de principios
juridicos que circunde las diversas actividades econémicas que
requieren de regulacién, de manera que los agentes o sectores
econémicos reconozcan los limites a los que ha de adaptarse
su actuar.

La iniciativa de Ley General de Economia Circular
(LGEC) es reflejo de los esfuerzos por querer impulsar la circu-
laridad en los procesos productivos y de consumo, a fin de

2 Segun el articulo 30. de la Ley de Economia Social y Solidaria, €l Sector
Social de la Economia es el sector a que se refiere el parrafo octavo del
articulo 25 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
funciona como un sistema socioeconémico creado por organismos de
propiedad social, basados en relaciones de solidaridad, cooperacién y re-
ciprocidad, privilegiando al trabajo y al ser humano, conformados y ad-
ministrados en forma asociativa, para satisfacer las necesidades de sus
integrantes y comunidades donde se desarrollan.
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transitar a una economia cero residuos; por ello resulta opor-
tuno hacer una revisién y analisis de esta propuesta de ley con
la intencion de identificar su congruencia con el régimen de la
naciente economia circular en nuestro pafs, de manera que lo
propuesto en la iniciativa de ley sea asequible al corto plazo.

El presente articulo busca reconocer la propuesta de
LGEC como la manifestaciéon de la evolucion del Derecho
econémico dentro del paradigma de la sustentabilidad como
respuesta del derecho a la problematica ambiental en materia
de residuos. Para ello, sera necesario comprender la econo-
mia circular como un resultado del paradigma de la susten-
tabilidad, como una de las alternativas a las problematicas de
la generacion de desechos en nuestro pais; identificar las ca-
racteristicas del Derecho econémico como las virtudes que
le permiten a un régimen juridico adaptarse a las realidades
economico sociales y, por tanto, a la economia circular; por
ultimo analizar la iniciativa de Ley General de Economia Cir-
cular para ubicarla en el orden juridico mexicano como una
de las adaptaciones del Derecho econémico al paradigma de
la sustentabilidad.

I. LA ECONOMIA CIRCULAR EN EL PARADIGMA
DE LA SUSTENTABILIDAD

Este trabajo se construye desde la perspectiva de la sustenta-
bilidad, considerandola el conjunto o constelaciéon de creen-
cias, valores, técnicas y demas que sostienen la necesidad de
que el desarrollo econémico, el bienestar social y el desarro-
llo humano vayan entretejidos en cada una de las acciones
que los gobiernos de Estados tomen respecto de su nacién,
visualizando que no estan solos en el mundo, pues existe una
tendencia al intercambio entre lo diverso y a pensar lo uni-
versal desde lo humano, una visién antropocéntrica que ha
llevado a la humanidad a replantear su seguridad, su subsis-
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tencia de hecho, por lo que es claro que las decisiones que a
nivel interno se tomen también tendran alcances globales vy,
por tanto, deben llevarse a cabo desde la universalidad (Silva
en Gonzalez Marquez, 2022). Este paradigma ha de permitir
el analisis del funcionamiento de las actividades que se desa-
rrollan por los Estados en torno a los tres pilares en que se
sustentan: desarrollo, ambiente y sociedad, pues involucra
todos los aspectos del conocimiento humano, con la finali-
dad de que las acciones implantadas apegadas a sus princi-
pios tengan mayores posibilidades de resolver las problema-
ticas que enfrenta la humanidad, no sélo en el aspecto am-
biental, sino en el aspecto econémico y social.

Es asi que en este nuevo orden universal del pensamiento,
la economia se ha permeado también de esta perspectiva y ha
llegado a alternativas que pueden brindar soluciones a la situa-
ci6n ambiental actual, que tengan como resultado la economia
circular, pues se reconoce que N0Os encontramos en una econo-
mia de consumo desmedido, en el que ya no existe la reflexion
en torno a la verdadera necesidad de consumo de los bienes,
y sumado a que el sistema productivo es lineal, el resultado
ultimo siempre seran residuos. En muchas ocasiones, lo que
consumimos ni siquiera lo necesitamos y, lamentablemente, se
generan desechos, no sélo porque el bien en si, que después
de usarse es un desecho, sino porque su produccion también
genera desechos por los recursos que deben ser utilizados para
ello. Esto constituye la llamada huella ecolégica, que es aquella
huella de afectacion al medio ambiente derivado de lo que con-
sumimos. La naturaleza, sin embargo, no funciona asi. En ella,
la basura no existe. Todo residuo que se genera es aprovechado
por algin otro organismo. La economia circular ofrece una al-
ternativa que busca emular este modelo virtuoso de gestion de
materiales en el funcionamiento de nuestras economias.

Por ejemplo, la mineria para la recuperacion de los mine-
rales que se habran de ocupar para la produccion de teléfo-
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nos celulares, deja a su paso mantos acuiferos contaminados,
deforestacion, tierras erosionadas e infértiles, ademas de los
lixiviados que son una sustancia toxica que ha de desecharse
con ciertas medidas de seguridad para evitar que su toxicidad
llegue a las personas. Esto es solo para la extraccion de los
metales. Faltaria revisar la manufactura del teléfono celular,
que también contiene plasticos, los cuales, para producirse,
requieren multiples sustancias que, una vez utilizadas, sin un
adecuado manejo, se convierten en desechos y residuos que
van al medio ambiente. Y asi en cada etapa de manufactura
hasta llegar al teléfono celular que se tiene en las manos, el
cual también tiene un tiempo de vida que obedece, en ocasio-
nes, al avance de la tecnologia y, por tanto, se desecha.

Por otro lado, segun datos reportados por la Food and
Agriculture Organization (FAO), actualmente so6lo se recicla
25% de lo que consumimos, se desperdicia 45% de las frutas y
vegetales y 30% de los cereales (equivalente a 763 mil millones
de cajas de pasta). Ademas, de los 263 millones de toneladas
de carne que se producen mundialmente cada afio, se pierde
20%, siendo equivalente a 75 millones de vacas. En general
1,300 millones de toneladas de la comida producida al afio
para consumo humano, que representan un tercio del total, se
pierden. (Barrera Martinez, Casas Godoy, 2022).

Esta crisis ambiental reflejada en fendmenos como el
cambio climatico, la desaparicion de especies y ecosistemas, la
modificacién del aire que respiramos, incluso el deterioro de
nuestra salud, por el hecho de vivir en un espacio contamina-
do, ha llevado a las naciones a actuar de diversas formas, con
la intencion de dar solucién a estos males y prever que el dafio
se detenga, e incluso se repare en medida de lo posible.

En 2015 se adoptd la Agenda 2030, un plan de accion en
favor de las personas, el planeta y la prosperidad que tiene la
intencion de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia.
Esta agenda plantea 17 objetivos (ODS) con 169 metas de
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caracter integrado e indivisible que abarcan el aspecto eco-
némico, social y ambiental. Los programas de desarrollo del
mundo durante los préximos 15 afios, adoptan el compromi-
so por parte de los Estados de movilizar todos sus medios
para implantar estos programas, con especial atencion a los
mas vulnerables (Centro de noticias de la ONU, 2015).

De aqui la importancia de considerar la economia circu-
lar como un nuevo e indispensable sistema de produccion,
tomando en cuenta los dafios provocados al medio ambiente
con la produccion intensiva de bienes y servicios, la genera-
cion de residuos proveniente de los procesos de produccion y
el desperdicio de éstos.

1.7 ECONOMIA CIRCUI.AR

La economia circular presenta enormes oportunidades eco-
némicas. El Foro Econdémico Mundial, en una publicacion
junto a la fundacién Ellen MacArthur, ha estimado que la
economia circular puede significar ahorros de hasta un billon
de ddlares para el ano 2059, pues prevenir la generaciéon de
residuos es mas eficiente que hacerse cargo de ellos. Por
ejemplo, la economia circular reconoce que es mejor com-
partir un libro con otra persona, que reciclar sus paginas para
hacer una nueva copia; que es mejor disefiar productos de
larga vida util y faciles de reparar, que hacerse cargo de los
residuos electrénicos que genera el paradigma de la obsoles-
cencia programada; y que es mejor cuidar los recursos natu-
rales, que agotarlos a través de un uso desmedido que atente
contra su capacidad de regeneracion. Se ha estimado que
esta nueva forma de producir y consumir tiene un potencial
economico de 4.5 billones de ddlares al 2030 y que podria
generar 95 millones de empleos a nivel global (WEE, 2014).
La economia circular constituye un sistema econémico
que se basa en la reduccion, reutilizacion alternativa, reciclaje
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y recuperacion de materiales que tiene como objetivo lograr
un desarrollo sostenible, pues busca generar calidad ambien-
tal, crecimiento econémico y equidad social en beneficio de
las generaciones actuales y futuras. Segun Kirchherr (2017),
en este sistema se reemplaza el concepto de fin de la vida util
de un producto o recurso a través de mecanismos que, por
un lado, reducen la generacion de desechos y, por otro lado,
facilitan la recuperacion, reutilizacion, reciclaje y reacondicio-
namiento de flujos de materiales, energia y agua para incor-
porarlos en nuevos ciclos y procesos de produccion, distribu-
ci6n y consumo. Este modelo econémico opera a nivel micro
(productos, empresas, consumidores), a nivel meso (parques
eco-industriales) y a nivel macro (ciudad, region, nacioén y mas
alla), con el objetivo de enfocarse a un desarrollo sustentable
que crea simultaneamente valor ambiental, prosperidad eco-
némica y equidad social, en beneficio de las generaciones ac-
tuales y futuras.

La economia circular propone soluciones inspiradas en
la naturaleza, en la que los ciclos biogeoquimicos no generan
desperdicios; en cambio, en el sistema econémico lineal los
recursos extraidos de la naturaleza se convierten en basura, la
cual, sin adecuada gestion, termina esparciéndose sin control
por el medio.

La iniciativa de ley que se analiza establece que la econo-
mia circular es un sistema econémico que busca erradicar el
valor destruido en las cadenas econémicas y que parte de la
disminucién del consumo de materias primas virgenes, con el
objetivo de minimizar el desperdicio de materiales, comple-
tando las cadenas econémicas y ambientales del flujo de recur-
sos, garantizando reducir el impacto al ambiente derivado de
las actividades econdmicas de fabricacion y consumo a través
de lineas de acciéon como la incorporacion de productos de
bajo impacto ambiental, la eficiencia energética, el redisefio
de productos, el reciclaje, la creaciéon de empleos y la dignifi-
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cacion de éstos, la equidad social, la inclusién de los sectores
vulnerados, el acceso universal a los derechos humanos fun-
damentales y el desarrollo de nuevas tecnologias. Como pue-
de leerse, este concepto de economia circular tiene un alcance
que abarca los tres pilares de la sustentabilidad.

Los antecedentes de la economia circular se encuentran
en la adopcioén de sistemas de produccion limpia; la ecologia
industrial preconiza la imitacion de los ciclos naturales en los
procesos industriales, pues como se mencioné anteriormente,
en la naturaleza no existe basura, ya que todo residuo se apro-
vecha para un nuevo proceso.

Al transitar hacia una economia circular, se espera evi-
tar el desperdicio de recursos, la generacion de residuos y sus
impactos sociales y ambientales. Se caracteriza por ser restau-
rativa y regenerativa como fin, y se trata de que, en todo mo-
mento, los productos, componentes y materiales mantengan
su utilidad y valor maximo, as{ como que se distinga entre ci-
clos técnicos y biolégicos. El reto esta en eliminar o reducir la
presencia de sustancias toxicas en los productos de consumo
para facilitar su reciclaje al final de su vida.

Los siete pasos para evitar la generacion de residuos en
una economia circular son (Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales 2020):

1. Repensar la manera en la que gastamos los recursos.
Redisenar los productos para que puedan desmontarse
y asi conseguir que duren mas tiempo.

»

Reutilizar los articulos (economia colaborativa).

4. Reparar multiplicando fuentes de empleo y elevando
las competencias de los reparadores.

5. Remanufacturar, recuperar articulos una vez que llegan
a su fin de vida para producir otros.

0. Reciclar mediante procesos limpios de transformacion.

7. Recuperar energfa a partir de residuos.
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La economia circular se basa en tres principios:

1. Preservar y mejorar el capital natural, a través del con-
trol de las reservas finitas y equilibrio en los flujos de
recursos renovables.

2. Optimizar el rendimiento de los recursos, a través de la
distribucion de productos, componentes y materias ha-
bilitados todo el tiempo para su maxima utilidad, en ci-
clos técnicos como biologicos.

3. Promocionar la eficacia de los sistemas, a través de la
deteccion y eliminacion del disefio de los factores ex-
ternos negativos.

1.2 1.4 ECONOMIA CIRCULAR EN MEXICO

México genera mas de 44 millones de toneladas anuales de
residuos y se espera que este nimero alcance 65 millones
para el afio 2030 (Semarnat, 2019) y segun el Diagnoéstico
Basico para la Gestion Integral de Residuos (Semarnat, 2020,
p. 13) la generacién de residuos per capita calculada fue de
0.944 kg/hab/dia y la generacion total de residuos en el pais
se estima en 120,128 t/dfa; de los cuales 31.56% correspon-
de a residuos susceptibles de aprovechamiento mediante el
reciclaje, 46.42% a residuos organicos y por tanto reutiliza-
bles en la generacion de energfa; es decir, 38,351 t/dia de re-
siduos a nivel nacional; y 22.03% a “otros residuos”. En este
sentido, la cantidad de residuos que se recibe en los centros
de acopio es 38.4 (t/dfa) y los materiales reciclables recupe-
rados en plantas de separacion son 277.8 t/dfa, lo que en to-
tal representa 0.8% del potencial reaprovechable. Hay que
resaltar que estos datos no incluyen la pepena informal, pues
segun el mismo diagnoéstico no hay cifras oficiales sobre la
cantidad de residuos que se recuperan para reciclaje median-
te la pepena, ni sobre la cantidad de personas o familias que

232



realizan esta actividad. En los Programas de Prevencion y
Gestion Integral de Residuos (PPGIR) se menciona que el
fenémeno de la pepena se realiza practicamente en todos los
Sitios de Disposicion Final (SDF) y en los sistemas de reco-
leccion de residuos.

Con estos resultados, puede sostenerse que el nivel de
adopcién de la economia circular en México es bajo, salvo
casos muy particulares en sectores que, por su propia dinami-
ca, han avanzado conforme a los estandares internacionales,
como la industria automotriz o la del papel, ademas de algu-
nos ramos industriales que han avanzado con el objetivo de
aumentar la competitividad y rentabilidad de sus empresas.

Para atender el problema que representan los residuos en
el pais, se requiere trabajar integralmente y con una vision de
economia circular, donde el aprovechamiento de las materias
primas sea prioritario en todas las etapas del ciclo de vida de
un producto. En este sentido, la jerarquia del manejo de los
residuos sigue vigente; donde la prevencién y minimizacion
anteponen la disposicion final. Se requiere corregir la mala
disposicion de los residuos del pais y atender las necesidades
que enfrenta la gestion, elaborar politicas e instrumentos para
ampliar la cobertura de servicios, asi como aumentar la capa-
cidad de valorizacién del sistema econdmico, establecer la se-
paracion de los residuos desde el origen, fomentar el reciclaje
y establecer un 6rgano de inspeccion y vigilancia efectivo, en
lo referente a la disposicién final; todo lo anterior, bajo un
modelo de negocio sustentable y economia circular (Semar-
nat, 2019).

I1. EL. REGIMEN JURIDICO DE LA ECONOMIA CIRCULAR
El Derecho econémico, al regular todo el proceso de la eco-

nomia, desde el aprovechamiento de las materias primas, la
manufactura, la distribucién, el intercambio, hasta llegar al
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consumo, regula también lo referente a los residuos que se
producen en toda esta cadena econémica, su gestion y trata-
miento. Por esta razén es que puede entenderse que, en vir-
tud de su flexibilidad y dinamismo, el Derecho econémico es
aquel orden juridico que considera el régimen de la econo-
mia circular como uno de sus objetos.

Debe recordarse que el Derecho debe cumplir con tres
elementos que son la eficacia, el valor y la norma; o dicho
en otras palabras, debe ser valida, debe ser justa y debe ser
aceptada por la sociedad, pues debe adaptarse a la evolucion
de la sociedad y de la economia. De lo contrario, el derecho se
vuelve obsoleto, anticuado y por tanto ineficaz.

En este sentido, la economia circular, como una alterna-
tiva que se ha brindado a la problematica ambiental que ya
se ha enunciado al inicio de este trabajo, ocasionada por el
consumo irresponsable, la sobreproduccion, la falta de una
educacién ambiental en materia de desechos y basura, requie-
re de una regulacién adecuada y congruente también con todo
el orden juridico en el cual habra de insertarse.

II.7 REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL

La Agenda 2030, de la que ya se ha hablado anteriormente,
establece la necesidad de ajustar las normas domésticas a la
consecuciéon de los 17 ODS, siendo la economia circular una
forma de lograrlo. Los ODS que dan fundamento interna-
cional a la economia circular son: 1. Garantizar una vida sana
y promover el bienestar para todos en todas las edades;
0. Garantizar la disponibilidad de agua, su gestiéon sostenible
y el saneamiento para todos; 7. Garantizar el acceso a una
energia asequible, segura, sostenible y moderna; 11. Lograr
que las ciudades y los asentamientos humanos sean inclusi-
vos, seguros, resilientes y sostenibles; 12. Garantizar modali-
dades de consumo y producciéon sostenibles; 12. Adoptar
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medidas urgentes para combatir el cambio climatico y sus
efectos (PNUD, 2020).

The British Standards Institution ha publicado en mayo
de 2017 la Norma inglesa BS 8001 sobre la economia circular,
que es el primer marco practico y guia de este tipo para que
las organizaciones implanten los principios de la economia
circular, y se ha escrito de manera que pueda usarse en cual-
quier parte del mundo. Esta destinado a aplicarse a cualquier
organizacion, independientemente de su ubicacion, tamafio,
sector y tipo. Sera util para aquellos con diferentes niveles de
conocimiento y comprension de la economia circular. Brinda
formas practicas de asegurar “ganancias rapidas” mas peque-
fias y ayuda a las organizaciones a repensar de manera integral
como se administran sus recursos para mejorar los beneficios
financieros, ambientales y sociales. (BSI, parr. 7).

Los principios que propone son (Vilarifio, 2018, parr. 7):

Pensamiento sistémico: las organizaciones adoptan un
enfoque holistico para entender cémo las decisiones y activi-
dades individuales interactian dentro del sistema mas amplio.

Innovacién: las organizaciones innovan continuamente
para crear valor comercial a través de la gestion sostenible de
los recursos en productos y servicios.

Gestion: las organizaciones gestionan los impactos directos
e indirectos de sus decisiones y actividades a través de su sistema.

Colaboracion: las organizaciones colaboran interna y ex-
ternamente mediante acuerdos formales y/o informales para
crear valor comercial mutuo.

Optimizacién del valor: las organizaciones mantienen to-
dos los productos, componentes y materiales en su maximo
valor y utilidad en todo momento.

Transparencia: las organizaciones estan abiertas a deci-
siones y actividades que afectan su capacidad de transicion
hacia un modo de operacién mas sostenible y circular, y estan
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dispuestas a comunicarlas de una manera clara, precisa, opor-
tuna, honesta y completa.

Asimismo, en el Comité internacional ISO TC 323 se de-
sarrollaran normas sobre economia circular para estandarizar
los marcos, gufas, herramientas de apoyo y requisitos para la
implantacion de actividades de las organizaciones involucra-
das, de manera que la transicién a la economia circular sea
posible y, por tanto, se transite a un desarrollo sostenible a
nivel mundial.

México forma parte de la Coalicién de Economia Circu-
lar para América Latina y El Caribe, cuyos fines se describen
en el informe publicado en 2021 (CEPAL), de manera que los
paises miembros puedan compartir sus experiencias y asi ace-
lerar el transito hacia la economia circular; en el documento
se concluye que es un momento ideal para generar una vision
compartida por toda la region y asi se posicione como un
actor clave y lider en la transicion hacia una economia baja en
carbono y alineada con los ODS y con un enfoque de pensa-
miento de ciclo de vida.

1.2 REGIMEN JURIDICO DE I.A
ECONOMIA CIRCULAR EN MEXICO

Como se ha comentado, el Derecho busca adaptarse a las
nuevas necesidades sociales; el régimen juridico de la econo-
mia circular en México se centra en el transito a la gestion,
tratamiento y en su caso la eliminacién de los residuos, por
lo que se retoma como antecedentes las primeras regulacio-
nes en materia de residuos sélidos domésticos.
Primeramente, se encuentran los Codigos Sanitarios, ten-
dientes a proteger la salud humana. La octava reforma del
articulo 115 constitucional ocurrida en el afio de 1983 incor-
pord en su fraccion III inciso C la responsabilidad munici-
pal de prestacion de los Servicios Publicos de Limpia (DOEF,

236



1983), lo cual se amplié en 1999 para cubrir: limpia, recolec-
cion, traslado, tratamiento y disposicion final de residuos (sin
especificar cuales) (DOFE, 1999). En dicho articulo se precisa
que, sin perjuicio de su competencia constitucional, en el des-
empefio de las funciones o la prestacion de los servicios a
su cargo los municipios observaran lo dispuesto por las leyes
federales y estatales.

El 28 de enero de 1988 se promulgd la Ley General del
Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente 1LGEEPA), con
base en la facultad del Congreso que le fue conferida en el
articulo 73 fraccion XXIX-G de la Constitucidn, referente
a la expediciéon de leyes que establezcan la concurrencia del
Gobierno federal, de los gobiernos de los estados y de los
municipios, en el ambito de sus respectivas competencias en
la materia. En esta ley se regularon por primera vez los resi-
duos peligrosos, cuyo manejo es responsabilidad de los gene-
radores, y ellos deben costearlo, mientras que a la autoridad le
corresponde la regulacion y el control.

El articulo 134 de la LGEEPA determina los criterios
para la prevencion y control de la contaminacion del suelo,
seflalando que es necesario prevenir y reducir la generacion
de residuos soélidos, municipales e industriales, incorporar
técnicas y procedimientos para su redso y reciclaje, asi como
regular su manejo y disposicion final eficientes, criterio que es
base de la economfa circular en nuestro pais.

El 8 de octubre de 2003, con la promulgacion de la Ley
General para la Prevencidn y Gestion Integral de Residuos LGPGIR),
orientada a la reduccién, aprovechamiento y valorizacion de
residuos, se puede decir que se sientan las bases juridicas, jun-
to con la LGEEPA, para la transicion a la economia circular,
ya que esta ley tiene por objeto garantizar el derecho de toda
persona al medio ambiente sano y propiciar el desarrollo sus-
tentable a través de la prevencion, de la generacion, la valori-
zacion y la gestion integral de los residuos peligrosos, de los
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residuos soélidos urbanos y de manejo especial; todo ello para
prevenir la contaminacion de sitios con estos residuos y lle-
var a cabo su remediaciéon. No obstante, debe notarse que el
modelo al que obedece la LGPGIR se centra en la gestion de
residuos sélidos basados en su disposicion final y, en cambio,
la economia circular busca evitar la generacion de residuos, es
decir, dejar de verlos como residuos y considerarlos materia
prima de otros procesos productivos con base en su aprove-
chamiento y valorizacion.

En 2013 se publica la Norma Oficial Mexicana (NOM)
161-SEMARNAT-2011 respecto de Planes de Manejo de Re-
siduos de Manejo Especial. En 2019 y 2021, en los estados se
promulgan la ey para la Prevencion, Gestion Integral y Economia
Circular de los Residuos del Estado de Quintana Roo y su Reglamento
de Responsabilidad Extendida, 1a 1ey para la Prevencidn, Gestion In-
tegral y Economia Circular de los Residuos del Estado de Baja Califor-
nia, y 1a Ley y Reglamento para la Prevencion, Gestion Integral y Eco-
nomia Circular de Residuos del Estado de Querétaro y del Municipio de
Landa de Matamoros, las cuales, ademas de tener como objeto
el tratamiento y gestion de los residuos, buscan impulsar en
los territorios de su jurisdiccion el transito a una economia
circular a través de la instrumentacién de politicas publicas,
instrumentos de control y gestion ambiental, establecimiento
de un marco de competencia y obligaciones de los sujetos
obligados en la materia, dando a los residuos un manejo con
enfoque de economia circular.

LGPGIR, considerada ésta como una primera base a ni-
vel general para la economia circular, son consistentes con
este modelo, como se aprecia en lo siguiente (articulo 5):

Residuo: Material o producto cuyo propietario o posee-
dor desecha y que se encuentra en estado solido o semisélido,
o es un liquido o gas contenido en recipientes o depdsitos, y
que puede ser susceptible de ser valorizado o requiere sujetar-
se a tratamiento o disposicion final.
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Generador: Persona fisica o moral que produce residuos
a través del desarrollo de procesos productivos o de consumo.

Aprovechamiento de los residuos: Conjunto de acciones
cuyo objetivo es recuperar el valor econémico de los residuos
mediante su reutilizacion, remanufactura, redisefio, reciclado
y recuperacion de materiales secundarios o de energfa.

Produccién limpia: Proceso productivo en el cual se
adoptan métodos, técnicas y practicas, o se incorporan mejo-
ras tendientes a incrementar la eficiencia ambiental de los mis-
mos en términos de aprovechamiento de la energfa e insumos
y de prevencion o reduccion de la generacion de residuos.

Valorizacion: Principio y conjunto de acciones asociadas
cuyo objetivo es recuperar el valor remanente o el poder calo-
rifico de los materiales que componen los residuos, mediante
su reincorporacion en procesos productivos, bajo criterios de
responsabilidad compartida, manejo integral y eficiencia am-
biental, tecnolégica y econémica.

Por su parte, la administraciéon anterior, a través de la
Vision Nacional hacia una Gestion Sustentable “Cero Resi-
duos” de la Semarnat (2019), basada en la economia circular,
que se publicé en 2019, establece que la politica ambiental
tiene como objeto transformar el esquema tradicional del ma-
nejo de los residuos en un modelo de economia circular para
el aprovechamiento racional de los recursos naturales y favo-
recer el desarrollo sustentable en el pais.

En 2020, el Instituto Nacional de Ecologia y Cambio Cli-
matico publicéd la Evaluacion de la situacion actual de la economia
cirenlar para el desarrollo de una hoja de ruta para Brasil, Chile, Mé-
xico y Urugnay (Martinez; Villasana; Nieto, 2020); en el docu-
mento se hizo una identificacion de los actores clave en mate-
ria de economia circular y en lo que respecta a su estado actual
con el proposito de reconocer los beneficios que ha traido
consigo. Estos actores son el gobierno, las empresas y la po-
blacion en general y, en particular, se identificé a las industrias
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siderurgica, cementera, quimica, de la construccion, de bebi-
das, tequilera y del papel y cartéon como sectores clave para el
transito a la economia circular, incluido el sector académico.

En 2022 se dio la propuesta de la iniciativa de Ley Ge-
neral de Economia Circular, 1a cual a continuacion se analiza
para valorar si es realmente coherente, y por tanto promete
set eficaz.

II1. ANALISIS DE LA INICIATIVA DE LEY
GENERAL DE ECONOMIA CIRCULAR

México, en su busqueda de llevar a cabo las politicas necesa-
rias para el cuidado del medio ambiente —Ia proteccion del
derecho humano a un medio ambiente adecuado— y de la
congruencia con los instrumentos internacionales de los que
forma parte y que ya han sido mencionados; en seguimiento al
actuar de varios pafses que han adoptado el modelo de econo-
mia circular; en atencién con las metas nacionales de mitiga-
ci6én de gases de efecto invernadero plasmadas en la Contribu-
ci6on Nacionalmente Determinada; y en concordancia con el
articulo 25 constitucional, que dicta que bajo criterios de equi-
dad social, productividad y sustentabilidad, se apoyara e impul-
sara a las empresas de los sectores social y privado de la eco-
nomia, sujetandolas a las modalidades que dicte el interés pu-
blico y se promovera el uso, en beneficio general, de los recur-
sos productivos, cuidando su conservacion y el medio ambien-
te, los cuales forman el marco de referencia para la economia
circular, es que se propuso la iniciativa de Ley General de Eco-
nomia Circular, que precisamente dentro de sus motivaciones
esta la de procurar que la tendencia econémica se oriente hacia
la sustentabilidad, de forma tal que la linea productiva pase de
ser lineal a ser un circulo, que poco a poco evite los residuos.
El 18 de noviembre de 2021, el Senado de la Republica
aprobo el dictamen por el que se expide la LGEC, reglamenta-
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ria de los articulos 4, parrafo quinto, 25, parrafo séptimo y 73
fraccion XXIX-G de la CPEUM en materia de proteccion al
ambiente, desarrollo sustentable, preservacion y restauracion
del equilibrio ecolégico. Este proyecto aun debe ser aprobado
por la Camara de Diputados para su posterior publicacion en
el Diario Oficial de la Federacion.

Esta iniciativa tiene relacion con los contenidos del ar-
ticulo 20. de la LGPGIR en sus fracciones:

VI. La valorizacién de los residuos para su aprovecha-
miento como insumos en las actividades producti-
vas.

VIII. La disposicion final de residuos limitada s6lo a aquellos
cuya valorizacioén o tratamiento no sea econémicamen-
te viable, tecnologicamente factible y ambientalmente
adecuada.

Ademas, la misma LGPGIR senala como sus principios
que el aprovechamiento de los recursos consiste en el conjun-
to de acciones cuyo objetivo es recuperar el valor econémico
de los residuos, por lo que se refiere al conjunto de acciones
cuyo objetivo es recuperar el valor econémico de los residuos
mediante su reutilizacion, remanufactura, redisefio, reciclado
y recuperacion de materiales secundados o de energia; por
su parte, establece que el coprocesamiento es la integracion
ambientalmente segura de los residuos generados por una
industria o fuente conocida, como insumo a otro proceso
productivo. De esta manera, los residuos dejan de setlo para
convertirse en materia prima de otros procesos, y sientan las
bases de la economia circular. Por ello, es que se considera que
la LGPGIR y la LGEC serfan complementarias para lograr
los objetivos de economia circular.

La iniciativa de la LGEC encuadra sus objetivos especifi-
cos en el marco de los ODS, ya que busca garantizar el dere-
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cho de toda persona a vivir en un medio ambiente sano para
su desarrollo, salud y bienestar, reducir el impacto ambiental
derivado de las actividades econémicas. Busca también pro-
mover la eficiencia en el uso de productos, servicios, materia-
les, materias primas secundarias y subproductos a través de la

reutilizacion, el reciclaje y el redisefio.

Entre sus principales definiciones, las que contienen los

principios que establece la iniciativa de ley son:

Cero residuos: Conjunto de politicas, instrumentos y
programas dirigidos a promover la valorizacién y apro-
vechamiento de los residuos, a efecto de desincentivar
que los materiales terminen en un relleno sanitario o
en el medio ambiente.

Criterios de economia circular: Aquellos que fomentan
la disminucion de la huella de carbono, la huella hidrica
o la optimizacién del aprovechamiento de los materia-
les a través del uso eficiente de los recursos naturales y
econémicos, el consumo y produccién sostenibles; la
reutilizacion, reciclaje, compostaje, coprocesamiento u
otro tipo de valorizacion o aprovechamiento.
Economia circular: Sistema de produccion, distribucion
y consumo de bienes y servicios, orientado al redisefio y
reincorporacion de productos y servicios para mantener
en la economia el mayor tiempo posible el valor y vida
util de los productos, los materiales y los recursos aso-
ciados a ellos, y que se prevenga o minimice la genera-
ci6én de residuos, reincorporandolos nuevamente en pro-
cesos productivos ciclicos o biologicos, ademas de fo-
mentar cambios de habitos de produccién y consumo.

Estas definiciones coinciden con las que contiene la

LGPGIR, pero hay una definicién en particular que establece
uno de los principios de ambas leyes, la de responsabilidad
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compartida, que consiste en la gestion y manejo integral de los
residuos mediante la corresponsabilidad social y complemen-
taria a la responsabilidad extendida del productor y los sis-
temas de gestion aplicables. En su ejecucion participaran de
manera conjunta, coordinada y diferenciada productores, dis-
tribuidores, consumidores y usuarios bajo un esquema de fac-
tibilidad y eficacia ambiental, tecnolégica, econémica y social.

Este principio es importante para la instrumentacion de
la transicion a la economia circular, pues todos los sujetos im-
plicados en cada una de las etapas productivas deben asumir
su responsabilidad, dado que como se ha mencionado ya, los
residuos surgen en todas las etapas de la cadena de produc-
cion. Por eso es necesario que cada agente haga lo necesario
para revalorizar los residuos. La LGPGIR lo establece como
un principio mediante el cual se reconoce que los residuos
s6lidos urbanos y de manejo especial son generados a partir
de la realizacion de actividades que satisfacen necesidades de
la sociedad, mediante cadenas de valor tipo produccién, pro-
ceso, envasado, distribucién, consumo de productos, y que, en
consecuencia, su manejo integral es una corresponsabilidad
social y requiere la participacion conjunta, coordinada y dife-
renciada de productores, distribuidores, consumidores, usua-
rios de subproductos, y de los tres 6rdenes de gobierno, segin
corresponda, bajo un esquema de factibilidad de mercado y
eficiencia ambiental, tecnoldgica, econdémica y social (fraccion
XXIV del articulo 5 de la LGPGIR).

Asimismo, la misma iniciativa contiene otros conceptos
interesantes que refuerzan las bases para transitar al para-
digma de la sustentabilidad a través de la economia circular,
como son los:

Principios de procesos sustentables: a todos los procesos
que estén orientados a la eficiencia a través de mejora
continua: disminuir las pérdidas energéticas, aumentar el
rendimiento energético (eficiencia energética), aprovecha-

243



miento de energfa de baja entalpfa, sustitucion de fuentes de
energfa, disminucién de huella de carbono, disminucién de
huella hidrica, disminucién de merma; empleos dignos, or-
ganizacion laboral orientada a la mejora de la calidad de
vida del trabajador; actividades orientadas a la mejora de la
sociedad alrededor de las fuentes de trabajo y todas aque-
llas que beneficien a las tres esferas de la sustentabilidad.

“Preceptos de Economia Circular: a los ideales sobre los
cuales se rige la Economia Circular y que permiten reducir
la pérdida de valor de las mercancias: Uso eficiente de ener-
gia, disminucién de huella de carbono e hidrica, generacion
de empleos, bienestar social, disminucion en la extraccion de
materias primas virgenes, disminucion del desperdicio de ali-
mentos; y el de “Principios de la Economia Circular: Se con-
siderara principios de la Economia Circular al redisefo, el
reprocesamiento, la remanufactura, el reuso, el reciclaje, el uso
eficiente de energfa y la valorizacioén, que encaminen a la eco-
nomia y sus procesos, a mitigar la huella ambiental, disminuir
la extraccion de materias primas virgenes, crear nuevos em-
pleos y crear bienestar social”.

En la iniciativa que se analiza, se sefialan como sujetos
obligados al Gobierno federal, gobiernos estatales y munici-
pales, asi como las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México, los cuales habran de promover la participacion de las
personas fisicas y morales en los modelos de economia circu-
lar, con la finalidad de implementar la ley.

* Entidades federativas: de conformidad con lo estableci-
do en el articulo 14 de la LGEC, las entidades federati-
vas deberan presentar de manera periddica un registro
de todas las personas fisicas o morales dedicadas al re-
disefo, restauracion, reciclaje y transformacion de resi-
duos de productos que hayan concluido su primera
vida util. Es decir, aquellos productos que puedan ser
reutilizados, con posterioridad a su primer uso.
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* Personas fisicas y morales: todas las personas fisicas y mo-
rales cuyas actividades estén enfocadas a la fabricacién,
produccion, elaboracion, importacion y manufactura de
envases y empaques estaran obligadas a presentar un
Plan de Economia Circular ante la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales (Semarnat), para su re-
gistro.

* Organismos operadores: estos organismos son entes
asociativos de caracter publico, privado o mixto que
cuentan con patrimonio y personalidad juridica inde-
pendiente y son creados para verificar el cumplimiento
de los principios de la LGEC. Dichos organismos in-
cluyen los siguientes; (1) asociaciones o sociedades civi-
les o mercantiles, (i) bancos de materiales, (iii) bancos
de alimentos, (iv) plantas de composta, (v) plantas de
generacion de energia de fuentes limpias y renovables,
(vi) comedores comunitatios, (vii) centros de capacitacion
y ensefianza, (Viil) centros y empresas comunitarias,
(ix) cooperativas, (x) huertos comunitarios, (xi) centros
de formalizacién y atencion a sectores informales y las
demas que la Semarnat determine.

Los principales objetivos de estos organismos se encuen-
tran enfocados principalmente a evitar la destruccion de valor
de las cadenas econdémicas, a generar proyectos productivos o
asistenciales, disminuir la huella ambiental y generar empleos.

De los instrumentos de politica publica para el fomento
de la economia circular, se sefiala el Plan de Economia Cit-
cular, que serfa la herramienta administrativa basada en la
responsabilidad compartida entre fabricantes y distribuidores
y usuarios finales de productos y servicios, mediante la cual
se plantean acciones y objetivos tendientes a cumplir con los
principios y criterios que fomenten la disminucién de la huella
de carbono y la huella hidrica o la optimizacién del aprove-
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chamiento de los materiales a través del uso eficiente de los
recursos naturales y econémicos, el consumo y produccion
sostenibles, la reutilizacion, reciclaje, compostaje, coprocesa-
miento y demads tipos de valorizacién y aprovechamiento de
conformidad con la economia circulat.

El plan debe contener:

* Una descripcion de las actividades en materia de econo-
mia circular realizadas por las personas fisicas o morales.

« Areas de oportunidad y requerimientos en materia de
financiamiento para transitar a un modelo de economia
circular.

* Metas de los indicadores de economia circular vincula-
das a los incentivos regulatorios, administrativos, fisca-
les y financieros.

También se incluyen los Planes de Manejo de Residuos
Solidos, senalados también por la LGPGIR en su titulo cuar-
to, capitulo 2, que se realizan a nivel federal y nivel estatal.

Los planes de responsabilidad compartida seran el instru-
mento que permita incidir en las tres esferas de la sustentabi-
lidad y debera contener el resumen descriptivo de la actividad
econémica realizada, una propuesta de mejora y compensa-
ci6on ambiental, una propuesta de activaciéon econémica, pro-
puesta de accion social y, en su caso, propuesta de logistica
de recuperacion de residuos, el balance de indicadores de la
economia circular y las demas que disponga la Secretarfa. Este
instrumento se considera muy oportuno, pero no es obliga-
torio pertenecer a un plan de responsabilidad compartida, lo
que deja en la ambigiiedad el compromiso que realmente va-
yan a asumir los distintos agentes econémicos en cada nivel
de las cadenas productivas.

Otro instrumento interesante que se propone en la ini-
ciativa es el de los certificados: los de produccion sustentable;
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el de bajo impacto ambiental; y el de cero residuos a relleno.
Estos certificados seran los que demuestren el cumplimien-
to de la ley, reglamentos y normas oficiales mexicanas por
parte de los agentes econémicos que compartan responsa-
bilidad. Estos certificados, segin lo establece la iniciativa, se
entiende que seran otorgados por la Semarnat a través de la
recomendacion de terceros, los cuales se encargaran también
de auditarlos, ademas de establecer también la posibilidad de
que haya verificadores voluntarios, con el fin de informar a la
Semarnat respecto de las violaciones a las disposiciones de
la ley. No se precisa quién los otorgara, ni su obligatoriedad o
bien las ventajas de contar con la certificacion. Esto, quiza se
subsane en el reglamento. Pueden funcionar como un buen
mecanismo de control respecto de la transiciéon a una econo-
mia circular.

Otro aspecto que se considera acertado de la iniciativa
de ley es el reconocimiento, en el capitulo XII, denominado:
De los Grupos Informales, del trabajo de las personas que se
dedican a la pepena. Esta es una actividad importante en el
contexto de la economia circular, pues a través de ella es que
se rescata el valor de ciertas mercancias que se han destinado
a ser residuos, cuando aun conservan valot. Por ello, se consi-
dera que el reconocimiento de la pepena es adecuado, no sélo
por los beneficios que implica para la economia circular, sino
también por la cuestion de la certeza de diversos derechos
a las personas que llevan a cabo este trabajo, lo que tendria
consigo impactos sociales positivos. De alguna manera, lograr
lo que los legisladores buscan, no solo permitirfa el transito
hacia una economia circular, sino también brindarfa un con-
texto de equidad y acceso a diversos derechos a personas que
han sido marginadas.

ILa pepena es la dltima actividad honesta que se encuentra
para sobrevivir y mantener a las familias en las clases margina-
das (Florisbela dos Santos, 2001). LLa motivacioén no es cultura
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ambiental, sino una necesidad extrema de buscar un sustento.
Las organizaciones de estos grupos traen consigo beneficios
tanto para las alcaldias (reduccién de basura para depositar)
como para los involucrados en actividades de pepena, burreros
y carretoneros (pueden aumentar sus ingresos). Es importan-
te hacer hincapié en que los gobiernos locales se responsabi-
licen de la recoleccion de los residuos sélidos municipales y
de preferencia lleven a cabo la recoleccion selectiva. Esto no
significa que la alcaldia tenga que realizar la recoleccion (pue-
de delegarla a terceros), ya que su responsabilidad consiste en
controlar que el proceso sea acorde con las politicas sociales
y de proteccién al medio ambiente, tanto nacionales, como
estatales y municipales.

La LGEC encarga este reconocimiento a los gobiernos
municipales, asignando la responsabilidad de incluir los gru-
pos informales dedicados a la pepena en los programas de
economia circular y regularizarlos, aunque no propone de qué
manera habra de hacerse esta regularizacion.

La iniciativa, como mecanismo fomentador por parte
del Gobierno hacia los agentes econdémicos para propiciar la
transicion a la economia circular, fija los incentivos fiscales y
actividades econémicas, al disponer que la Federacion cuenta
con las facultades necesarias para establecer los instrumentos
fiscales o econémicos necesarios para: (1) incentivar que los
contribuyentes incluyan las mercancias sujetas a destruccion
a las cadenas de valor, (if) registrar a los grupos informales de
personas acopiadoras dentro de un régimen fiscal preferente
que les permita salir de la inconformidad fiscal y comercializar
sus productos con personas fisicas y morales, cuya actividad
se encuentre relacionada con las materias primas secundarias,
(iii) prestar servicios de reciclaje, redisefio, restauracion, repa-
racion de bienes y productos, asi como de manejo de produc-
tos compostables para que cuenten con deductibilidad fiscal y
(iv) priorizar los materiales susceptibles de reciclaje o aquellos
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que al final de su vida util puedan ser consideradas materias
primas secundarias, en la adquisicion, enajenacién o compra
de materiales por parte de los distintos 6rdenes de gobierno.
A su vez, se impulsara la manufactura, elaboracién, comer-
cializacion, distribucién, venta o uso de bienes, mercancias o
productos hechos de materias primas que cumplan con estan-
dares nacionales e internacionales, disefiados intencionalmen-
te para ser reincorporados a una cadena de valor.

En cuanto a las sanciones a las infracciones a los precep-
tos de la LGEC, seran administrativas por parte de la Semar-
nat y se incluyen:

* Multa desde $ 1,792.4 (mil setecientos noventa y dos
pesos, cuatro centavos) hasta $5,377,200 (cinco millo-
nes trescientos setenta y siete mil doscientos pesos).

* Clausura temporal o definitiva, parcial o total.

* Arresto administrativo por hasta 36 horas.

* Reparacién de dafio.

¢ Servicio comunitario.

* La suspensioén o revocacion de las concesiones, licen-
cias, permisos o autorizaciones correspondientes.

Las resoluciones definitivas dictadas en los procedimien-
tos administrativos podran ser impugnadas por medio de un
recurso de revision, dentro de los 15 dias habiles siguientes a
la fecha de su notificacién. Dicho recurso de revision debera
ser interpuesto directamente ante la autoridad que haya emiti-
do la resolucién impugnada.

Por ultimo, se establece que la entrada en vigor de esta
ley sera a los ciento ochenta dias naturales contados a partir
del dia siguiente a su publicacion en el Dzario Oficial de la Fede-
racion. A su vez, el Ejecutivo Federal, por medio de la Admi-
nistracion Publica Federal, emitira el Programa Nacional de
Economia Circular dentro de un plazo no mayor a seis meses
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contados a partir de la entrada en vigor de la LGEC. El regla-
mento de esta ley debera ser expedido dentro de un plazo que
supere los ciento ochenta dias naturales, contados a partir de
la publicacién del decreto en el Dzario Oficial de la Federacion.

CONCLUSIONES

La realidad exige transformaciones profundas en todos los
aspectos de la sociedad, puesto que la forma en que ha evolu-
cionado hasta ahora ha traido consigo consecuencias de dificil
reparacion, cuya repercusion alcanzara a varias de las genera-
ciones venideras. Transitar a formas de vida sustentables ya no
solo es una opcion, sino es la tnica solucién. Todos los res-
ponsables debemos buscar deconstruir nuestro actuar para
reconstruir bajo los principios que este paradigma establece.

La economia circular como solucién a la problematica del
exceso de residuos, ha tenido buenos resultados por los be-
neficios econémicos, sociales y ambientales que trae consigo;
paises europeos como Alemania, Espana, Paises Bajos, Gran
Bretana (Freitag, 2008; Government of Netherlands, 2018;
Ministerio para la Transicion Ecoldgica y el Reto Demografi-
co, s.f.; Porcelli y Martinez, 2018) entre otros, estan trabajando
ya bajo los principios de este modelo econémico, lo que no
quiere decir que ya no exista el modelo industrial lineal, pero
comienza a tomar fuerza el circular. En el caso de México se
esta trabajando para impulsar la transicion a esta forma de
funcionamiento de las relaciones econémicas. Un ejemplo es
Ecoce, cuyo modelo esta basado en un plan de manejo de em-
presas que son fabricantes, distribuidores y comercializadores
de productos de consumo, cuyos productos, al desecharse, ge-
neran grandes cantidades de residuos solidos urbanos y esta
empresa los gestiona para respetar el valor que aun tienen y
ubicatlos donde puedan ser utilizados.
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Se debe superar el estigma de que la economia del reci-
claje es economia circular. La economia circular se caracteriza
por ser restaurativa y regenerativa como fin y se trata de que,
en todo momento, los productos, componentes y materias
mantengan su utilidad y valor maximo, asi como que se dis-
tinga entre ciclos técnicos y biologicos.

El ordenamiento juridico mexicano en materia de resi-
duos ha avanzado, y las leyes existentes en la materia se encua-
dran en los principios de la economia circular. Sin embargo,
no es eficiente y eficaz dada la duplicidad de funciones de 61-
ganos de la administracién publica, esto entorpece la correcta
aplicacion de las normas. Es necesario que se unifiquen los
criterios y se delimiten claramente las funciones que corres-
ponden a cada 6rgano de la administraciéon publica. De esta
forma se facilitara su conocimiento y entendimiento, tanto
para los funcionarios publicos como para los gobernados, asi
como su reglamentaciéon adecuada y, en ultima instancia, su
aplicacion efectiva.

La LGEC es una muestra de los esfuerzos hechos desde
el derecho por buscar los mecanismos para transitar al para-
digma de la sustentabilidad a través del modelo de economia
circular y completa el régimen juridico nacional de la econo-
mia circular, de manera que las demarcaciones que aun no
han emprendido el trabajo por la transicién se verian en la
necesidad de ajustar su marco normativo local para realizarlo.

El aporte de la iniciativa al considerar el reconocimiento
y regularizacion de la actividad de la pepena brinda un aporte
a la consecucion de los ODS, dado que se incluye una pobla-
cién que ha sido excluida, olvidada y marginada, lo que traerfa
consigo el reconocimiento de derechos laborales y sociales,
como son la seguridad social (salud, vivienda, recreacion,
cultura, jubilacién), ademas de un salario razonable. Segun
Florisbela dos Santos (2001), 30 mil personas trabajan como
pepenadores en los tiraderos de la Ciudad de México, y este
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sector lo conforman nifios, adultos de la tercera edad, cam-
pesinos migrantes, exconvictos, e incluso familias completas.

Es necesario obedecer los principios acordes con la sus-
tentabilidad: sustentabilidad politica, que tiene que ver con la
democracia, la gobernabilidad y la participacién informada
y coordinada de autoridades, academia, iniciativa y OSC en
el disefio de politicas publicas; sustentabilidad social, que se
vincula con los valores, derechos humanos, la equidad y bien-
estar para todas las personas; sustentabilidad econémica, rela-
cionada con el desarrollo ético de las empresas, la produccion
limpia y el empleo digno en negocios bajos en emisiones de
carbono; y sustentabilidad ecolégica, que busca la conserva-
ci6n del medio ambiente, la regeneracion de los recursos na-
turales y contribuir a mitigar el cambio climatico. (Fundacion
Cristina Cortinas. fundacionccortinas.org)

Para avanzar hacia la economia circular para el desarrollo
territorial sustentable, se requiere que los representantes de
sectores clave en todos los niveles participen en la integracion
de sus estrategias y planes de acciéon con la Estrategia Nacio-
nal de Mitigacion y Adaptacion al Cambio Climatico y con la
Hoja de Ruta de Economia Circular Nacional, de manera que
se asuma la responsabilidad correspondiente y se tomen las
acciones necesarias para atender estos instrumentos y obtener
los resultados esperados.
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CAPITULO 10

El marco juridico de la explotacion

del litio en México
José Guadalupe Ziiriiga Alegria”

RESUMEN

En el presente trabajo se expone de manera general la regu-
lacién juridica a que estan sujetas la minerfa y la explotacion
de los hidrocarburos en México, sus antecedentes y evolu-
cioén, asi como el aporte econémico y social que han hecho
al pafs. Se desarrolla la idea de que para la naciéon ha sido
mas beneficiosa la regulacién de los hidrocarburos, al menos
desde la década de los afios treinta del siglo pasado, que la de
la minerfa en general. También, se analiza la importancia que
tiene actualmente el litio a nivel global y nacional, asi como
la conveniencia de construir su marco legal de manera per-
misiva, con participaciéon de particulares, como la mineria o,
de manera similar a los hidrocarburos, como de hecho ya se
hace en virtud de las recientes iniciativas enviadas al Congre-
so de la Unién mexicano, tanto de reforma constitucional
como legal.

Palabras clave: Propiedad originaria de la nacién, domi-
nio directo, mineria, concesion, hidrocarburos, litio, utilidad
publica, expropiacién, nacionalizacion.

* Profesor Investigador del Departamento de Derecho, UAM-A.
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INTRODUCCION

La legislacion que gobierna a los llamados sectores estratégicos
de la economia es, sin duda alguna, uno de los pilares sobre
los cuales se ha construido el Derecho econémico mexicano.
Por ello, este libro no estarfa completo si no se incluyese el
analisis de las tendencias que se observan en el sector de la
minerfa y del petréleo. Mas aun, en el futuro inmediato se
espera que la minerfa del litio se convierta en uno de los mo-
tores de la economia nacional. La Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos dispone que todos los minerales ubica-
dos en el subsuelo del territorio nacional son propiedad de la
nacion, pero permite su exploracion, explotacion y beneficio
a particulares mediante la figura juridica de la concesion, que
otorga derechos e impone deberes a sus titulares denomina-
dos legalmente concesionarios.

Si bien la primera ley sobre hidrocarburos expedida en
1901, durante el gobierno de Porfirio Diaz, regulaba estos
recursos de manera semejante a los minerales, autorizando
permisos de exploracion y patentes de explotacion petrolera
a empresas y particulares sobre terrenos considerados propie-
dad de la nacién, mas adelante, y tras la expropiacion de las
empresas petroleras en 1938, seguida de la reforma constitu-
cional de 1939, se reservé para la nacion su explotaciéon ex-
clusiva, prohibiendo las concesiones. Atun hoy dia, luego de la
contrarreforma energética de 2013 (Zuaniga, 2022a), se siguen
prohibiendo las concesiones en el ramo de los hidrocarburos,
si bien se autoriza la celebracién de contratos con particulares
para su exploracion y extraccion.

El derecho mas importante para cualquier concesionario
de recursos minerales es la posibilidad de apropiarse de ellos
una vez extraidos y decidir su destino, al conservarlos para sio
enajenarlos. En contrapartida, uno de los deberes primordia-
les del concesionario es el pago de derechos a la nacién por la
actividad que realiza y los beneficios obtenidos.
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Ellitio es un mineral que ha cobrado gran importancia en
los ultimos tiempos como elemento para la fabricacion de ba-
terfas, empleadas, entre otros, en teléfonos celulares, compu-
tadoras y automoviles eléctricos, debido a su gran capacidad
para almacenar energfa eléctrica a bajo costo. Se le ha llegado
incluso a considerar como el petréleo del futuro, gracias a
su papel clave para la transiciéon energética en marcha, que
privilegia el uso de energia eléctrica proveniente de fuentes
renovables y no contaminantes, sobre el uso de hidrocarburos
y otros combustibles fésiles como el carbon mineral.

A pesar de ello y de que hay evidencia de importantes ya-
cimientos que constituirfan la décima reserva a nivel mundial
(EL CEO, 2023), en México el litio no habia sido objeto de
una regulacion juridica especial, sino que se le venfa norman-
do como a cualquier otro mineral susceptible de ser conce-
sionado.

Lo anterior estarfa a punto de cambiar con la iniciativa de
reforma constitucional enviada por el Ejecutivo Federal el 30
de septiembre de 2021 a la Camara de Diputados (Camara de
Diputados LXV Legislatura, 2021), en la que ademas de pro-
poner cambios trascendentales en materia de energfa eléctrica,
planteaba la consideracion del litio como mineral estratégico y
su aprovechamiento directamente por la nacion, prohibiendo
el otorgamiento de concesiones a particulares.

La iniciativa de reforma constitucional no fue aprobada
por la Camara de Diputados, lo que motivé al Ejecutivo Fe-
deral 2 enviar a la misma instancia, una iniciativa de reforma a
la Iey Minera como ley reglamentaria que es en la materia, en
la que basicamente se propusieron los mismos cambios que
se pretendian con la reforma a la Constitucion. Esta refor-
ma, para la que se requerfa una mayoria simple y no calificada
como en la constitucional, si fue aprobada en la camara de
origen vy, posteriormente, paso y fue aprobada por la Camara
de Senadores.
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En el presente trabajo se expone de manera general el
marco juridico de la actividad minera y de los hidrocarburos
en México, el aporte que tales actividades han hecho al desa-
rrollo econémico y social del pafs y las iniciativas de reforma
constitucional y reglamentaria en materia de explotacion de
litio que han sido presentadas al Congreso de la Unién du-
rante el sexenio presidencial actualmente en curso. A partir de
ello, considerando el debate subyacente, se busca responder
a la interrogante sobre el tipo de legislacion que es preferible
para México respecto del litio: una legislacion permisiva para
los particulares, como la de la minerfa en general, o restrictiva
como la que estuvo en vigor durante mucho tiempo para los
hidrocarburos; cuestion que no sélo tiene una importancia
economica, sino también ambiental, de soberania y de justicia
social, cuando menos.

1. LA ACTIVIDAD MINERA EN MEXICO
1.7 MLARCO CONSTITUCIONAL Y LLEGAL

El primer parrafo del articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917 vigente, establece la propie-
dad originaria de la nacién sobre las tierras y aguas compren-
didas dentro de los limites del territorio nacional; es decir, la
propiedad primigenia de la nacién, representada por el Esta-
do, sobre esos elementos fisicos esenciales del territorio. A
partir de la propiedad originaria de la nacién, a la propiedad
privada se le concibe como un género de propiedad derivado
de la propiedad originaria, que se constituye mediante un
acto de disposicion de la nacién a favor de los particulares.
Una consecuencia de lo establecido en el primer parrafo
del articulo 27 de la Carta Magna, es el dominio directo que la
propia nacién se ha reservado sobre ciertos minerales ubica-
dos en el subsuelo de su territorio, previsto en el parrafo 4o.
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del mismo articulo. Este dominio directo, que no es otra cosa
que la propiedad plena (Fraga, 1988, p. 364) sobre esos recur-
sos naturales, significa que, en cualquier acto de disposicion de
tierras por parte de la nacién y a favor de los particulares, no
quedaran incluidos los minerales, que seguiran siendo propie-
dad de la nacién. Con base en ello, se concibe que la propia
nacion podria llevar a cabo su explotacion, aunque también, en
términos de lo previsto en la misma norma constitucional an-
tes citada, la nacion esta facultada para concesionar esta tarea a
particulares, personas fisicas o personas morales, nacionales o
extranjeras, excepto si se trata de minerales radioactivos, cuya
explotacion debera ser llevada a cabo por la propia nacion.

En la actualidad no se distingue entre concesion de explo-
racion y de explotacion, sino que cualquier concesion incluye
ambas actividades. Dice el articulo 3 la Ley Minera:

Articulo 3.- Para los efectos de la presente ley se entiende
por:

1.- Exploracion: Las obras y trabajos realizados en el terre-
no con el objeto de identificar depdsitos de minerales o
sustancias, al igual que de cuantificar y evaluar las reservas
econémicamente aprovechables que contengan;

II.- Explotacion: Las obras y trabajos destinados a la pre-
paracion y desarrollo del area que comprende el deposito
mineral, as{ como los encaminados a desprender y extraer
los productos minerales o sustancias existentes en el mis-
mo, y

IIL.- Beneficio: Los trabajos para preparacion, tratamiento,
fundicién de primera mano y refinaciéon de productos mi-
nerales, en cualquiera de sus fases, con el propésito de re-
cuperar u obtener minerales o sustancias, al igual que de
elevar la concentracion y pureza de sus contenidos.

Por otra parte, la duracién de las concesiones sera de 50
afios contados a partir de su inscripcion en el Registro Publico
de Minerfa, prorrogables por igual tiempo, si la solicitud se
presenta dentro de los cinco afios previos al término de su
vigencia (articulo 15).
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1.2 1.O0S SALDOS ECONOMICOS, SOCIALES Y AMBIENTALLES

La minerfa como actividad econémica cobré relevancia en
nuestro pafs a partir de la época de la Colonia (Herrera y Pa-
rra, 2018, parr. 3). La extraccién de todo tipo de minerales,
pero sobre todo de metales preciosos, se constituy6é en la
fuente principal de ingresos para los colonizadores y la Co-
rona espanola. Al término de esta etapa, que llegd con la in-
dependencia de México en 1821, la importancia de la minerfa
siguid, pero ahora con los ingleses y estadounidenses como
los grandes beneficiarios (Herrera y Parra, 2018, parr. 17),
habiendo desplazado a los espafoles. Mas recientemente, los
predominantes son los canadienses, sobre todo, como en la
época colonial, en la extracciéon de plata y oro, pero sobre
todo de este ultimo mineral: “Las mineras canadienses en
México se especializan en la extracciéon de oro; diversos es-
pecialistas han estimado que, durante los pasados 20 afios, se
ha extraido de México cinco veces mas oro que el que se ex-
trajo durante los 300 afios del perfodo colonial”. (Colectiva
Cambiémosla ya, 2023, parr. 6). De hecho, de las 238 mine-
ras que operan en el pafs, 151 son de esta tltima nacionali-
dad (Colectiva Cambiémosla ya, 2023, parr. 2).

En 2021, el valor de la produccién minera, de acuerdo
con la Camara Minera de México (Camimex), ascendié a 269
mil millones de pesos. En contrapartida, durante ese mismo
aflo, la minerfa aport6 sélo 0.97 de la recaudacion total del
Gobierno federal por actividad econémica (Colectiva Cam-
biémosla ya, 2023, parr. 7). Segun un estudio de Fundar, cita-
do por Carbajal (2022, p. 21): “México es el pals de América
Latina que menos impuestos cobra a las empresas mineras en
proporcidn de sus ingresos tributarios. Mientras aqui no llega
ni a uno por ciento, en Chile, Pert y Bolivia, es de 13.8, 6.4 y
2.8 por ciento, de manera respectiva”.

En lo social, el impacto positivo es minimo. Segun datos
proporcionados por el Instituto Mexicano del Seguro Social
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(IMSS), para finales de 2018 se encontraban asegurados un
total de 131 mil 434 trabajadores procedentes de las industrias
extractivas, los cuales representaban apenas 0.66% del total
de trabajadores asegurados en el pafs (Fundar, 2018, p. 167).
Pero, ademas, los salarios que se pagan a los trabajadores del
ramo generalmente son de apenas la quinta parte de lo que
percibe un trabajador de Estados Unidos o Canada (Mufoz,
2017, p. 17).

En el mismo sentido, la irrupcién de la mineria en los po-
blados frecuentemente altera las costumbres, paz y estilos de
vida, ya que llegan de fuera gran nimero de personas, algunas
a trabajar, pero otras a realizar actividades ilicitas que generan
inseguridad, rompen el tejido social y disminuyen el nivel de
vida de los pobladores. Incluso, no son raros los casos de des-
plazamiento de comunidades, asi como la criminalizacion, per-
secucion y tortura de dirigentes y lideres comunitarios oposi-
tores a la instauracion de los proyectos mineros (Consejo Civil
Mexicano para la Silvicultura Sostenible, A. C., 2019, parr. 28).

En el aspecto ambiental, la actividad minera, sobre todo
la que se lleva a cabo a cielo abierto, es una de las actividades
econémicas mas contaminantes que existen, debido a que no
unicamente se arrasa con los suelos para triturar la roca y ex-
traer el poco mineral que contiene, como el caso del oro, sino
que a lo largo del proceso también se usa agua en grandes can-
tidades, mezclada con quimicos venenosos como el arsénico, la
cual termina devolviéndose a su fuente original, contaminando
ros, lagos, depositos subterraneos y envenenando a la pobla-
cion que tiene la desgracia de vivir ahi (Consejo Civil Mexicano
para la Silvicultura Sostenible, A. C., 2019, parr. 29-30).
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II. LA EXPLOTACION DE HIDROCARBUROS EN MEXICO
11.7 MARCO CONSTITUCIONAL

Hoy dia, después de la reforma de 2013 en la materia, la
Constitucion federal norma la extraccion de hidrocarburos
en México en términos muy similares a como histéricamente
ha sido regulada la actividad minera, pues si bien se establece
el dominio directo de la nacién sobre el petréleo y demas
hidrocarburos y no se autoriza el otorgamiento de concesio-
nes, se permite el otorgamiento de diversos tipos de contratos
de exploracion y extraccion a favor de sociedades, nacionales
o extranjeras, posibilitando que, con independencia de la
modalidad contractual que se adopte, el contratista obtenga
para si una parte substancial de la renta petrolera (Zufiga,
2022b).

Via la reforma de 2013, hubo de facto un regreso a etapas
anteriores a 1938, cuando la Ley de/ Petrileo del 24 de diciem-
bre de 1901 facultaba al Ejecutivo para conceder permisos
de exploracion y patentes de explotacion petrolera a parti-
culares. No obstante, en marzo de 1938 se llevo a cabo la
expropiacion de empresas extranjeras del ramo por el presi-
dente Lazaro Cardenas del Rio. En junio de ese mismo afio
fue creada la paraestatal Petréleos Mexicanos (Pemex) y, al
afio siguiente, fue expedida una nueva ley reglamentaria que
prohibi6 las concesiones. Aspecto este que retomo la refor-
ma constitucional de 1939 al articulo 27, mediante la que se
produjo la nacionalizacion, entiéndase atribucion en exclusiva
a la nacién, por conducto de la paraestatal recién creada, de
las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos,
excluyendo por ende la participacion de los particulares, na-
cionales o extranjeros.

La captura en exclusiva por parte del Estado de la renta
petrolera a partir de la década de los cuarenta del siglo pasado
permitié un auge econémico sin precedente en el pafs entre
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los afios 50 y 70 del siglo pasado, conocido con el nombre del
milagro mexicano o el desarrollo estabilizador, con tasas de
crecimiento econémico superiores al seis por ciento anual en
promedio (Tello, 2010, parr. 8). Pero incluso, terminado este
periodo, la extraccion de hidrocarburos a cargo exclusivamen-
te de Pemex, contribuyo y sigue contribuyendo, afio tras afio,
hasta con un 30% de la totalidad del presupuesto del gobierno
federal (Rodriguez, 2012, p. 23). Durante el sexenio de Vi-
cente Fox (2000-20006), Pemex ingreso, sélo por exportacion
de petréleo crudo, alrededor de 120 mil millones de ddlares.
En el sexenio de Felipe Calderén (2006-2012), por el mismo
concepto ingresaron 240 mil millones de dolares y durante el
sexenio de Pefla Nieto (2012-2018), que fue el de la contra-
rreforma energética, Pemex capté 160 mil millones de ddlares
(Fernandez, 2021, pp. 1-2). Esta de mas decir que no existe
otra empresa mexicana, publica o privada, que tenga el nivel
de ingresos, ni que aporte al fisco federal lo que Petréleos
Mexicanos (E/ Unzversal, 2020). En 2018, en volumen de ven-
tas, fue la segunda empresa mas importante en toda Latinoa-
mérica, con 70 mil 946 millones de doélares, sélo detras, pero
no por mucho, de la también Petrobras, con ventas del orden
de 85 mil 602 millones de délares (América economia, 2018).

11.2 RESULTADOS DE 1.4 REFORM.A

A nueve afos de la reforma energética, Pemex concentra el
grueso de la produccion petrolera en México, con una pro-
duccién durante 2022 de 1 millébn 944 mil barriles diarios
(Pemex, 2023), mientras que, del lado de las empresas priva-
das, sélo tres de los 107 contratos otorgados reportan tener
produccion de petroleo, siendo ésta de tan sélo 20 mil barri-
les diarios (Fernandez-Vega, 2022, p. 2-4). El Gobierno de
México ha dicho que esto se debe a que el objetivo de los in-
versionistas privados nunca fue el de produci, sino el de es-

265



pecular en las principales bolsas de valores del mundo, con
las reservas probadas de petrédleo crudo amparadas por los
contratos obtenidos (Fernandez-Vega, 2022). Afirmaciéon que
tiene sentido si consideramos que lo mismo ha sucedido con
muchas concesiones mineras otorgadas durante los cinco se-
xenios presidenciales anteriores, cuyos concesionarios las
han hecho redituables para ellos sin invertir y sin trabajar,
sino especulando con ellas en los mercados de valores mas
importantes del orbe (Carbajal, 2022).

II1. FEL LITIO Y SU IMPORTANCIA EN EL CONTEXTO
DE LA TRANSICION ENERGETICA MUNDIAL

El litio ocupa el tercer lugar en la tabla periddica de los ele-
mentos. Es el mas ligero de los metales, lo que le proporciona
una gran conductividad de la energfa eléctrica y una enorme
capacidad para almacenarla. A pesar de que fue identificado
desde 1817 por el quimico sueco Johan August Arfwedson y
que habia venido siendo usado en aleaciones con el magne-
sio o con el aluminio e incluso como medicamento para tra-
tar enfermedades mentales como la bipolaridad, entre otros,
no es sino hasta la ultima década del siglo pasado que se le
empez6 a emplear en la fabricacion de baterfas recargables
para camaras fotograficas y teléfonos celulares, con gran
ventaja sobre las fabricadas con otros materiales en cuanto a
capacidad de carga y durabilidad (Expansiin, 2022).

Para mitigar el fenémeno del calentamiento global y el
subsecuente cambio climatico, la mayoria de las naciones del
planeta se han comprometido a disminuir progresivamente
sus emisiones de dioxido de carbono a la atmosfera, lo que
implica moderar la quema de combustibles foésiles como el
carbon e hidrocarburos en la produccion de energia (Nacio-
nes Unidas, 2021). En este escenario, el litio se ha converti-
do en elemento clave gracias a su capacidad para almacenar

266



electricidad, que se busca sea producida por fuentes limpias
como la edlica o solar. Claramente el litio no es energfa, ni
sirve para producirla, por lo que es impropio que se diga que
es el petroleo del siglo XXI. Sin embargo, es tal el auge que
ha alcanzado en los dltimos tiempos en la fabricaciéon, sobre
todo, de baterfas destinadas a la propulsion de automéviles
eléctricos, lo cual permite avizorar la superacion de la era del
petroleo empleado en la produccién de gasolinas para mover
los automoviles, que quiza el simil no sea tan descabellado
después de todo.

El Servicio Geoldgico de Estados Unidos estima, a enero
de 2023, que las reservas identificadas de litio en el mundo
son del orden de 98 millones de toneladas (EL. CEO, 2023),
algunas de las cuales se encuentran en salmuera, depositadas
en antiguos lagos y otras en arcilla, siendo estas ultimas las
que se encuentran en estado mas puro, aunque requieren ma-
yor esfuerzo para su obtencion. En el top diez de paises con
mayores reservas identificadas de este elemento estan los si-

guientes (EL CEO, 2023):

Bolivia: 21 millones de toneladas.

Argentina: 20 millones de toneladas.

Estados Unidos de América: 12 millones de toneladas.
Chile: 11 millones de toneladas.

Australia: 7.9 millones de toneladas.

China: 6.8 millones de toneladas.

Alemania: 3.2 millones de toneladas.

Republica del Congo: 3.0 millones de toneladas.
Canada: 2.9 millones de toneladas.

México: 1.7 millones de toneladas.

SN S Ll
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IV. EL LITIO MEXICANO
IV 1 ALGUNOS DATOS

A pesar de que tanto la Camara Minera de México (Cami-
mex) como los empresarios del sector negaron durante mu-
cho tiempo la existencia de reservas de litio en México
(Nufiez y Ledesma, 2022), ha salido a la luz que no solamen-
te hay litio en el territorio nacional, sino que, ademads, como
arriba se menciond, México esta en el top diez de paises que
han sido favorecidos por la naturaleza con ese elemento aho-
ra clave para la transicion energética mundial.

De acuerdo con datos del Servicio Geoldgico Mexicano,
existen localidades con presencia de litio en las entidades federa-
tivas de Chiapas, Chihuahua, Coahuila, Durango, Guanajuato,
Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nuevo Ledn, Oaxaca,
Puebla, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Veracruz
y Zacatecas; pero es Sonora la que concentra el mayor numero
de ellas, 13 hasta ahora (Herrera, 2022). También en ese Es-
tado, en el municipio de Bacadéhuachi, se localiza el proyecto
de extracciéon mas importante de México, perteneciente a la
empresa Bacanora Lithium, que primero fue de capital anglo-
canadiense y, en la actualidad, pertenece a la empresa china
Ganfeng Lithium. Este, de acuerdo con la revista especializada
Mining Technology, citada por Expansion (2022), es el proyecto
minero de litio con mayores reservas probadas a nivel mundial.

No obstante, hasta ahora no existe produccion de litio ni
en Bacadéhuachi, ni en el pais. Bacanora Lithium la ha venido
posponiendo desde 2020.

En 2018, la compafiia pronostico una produccion de
17,500 toneladas de carbonato de litio para 2020. El objetivo,
sin embargo, suftio retrasos y la estimacion actual de la empre-
sa es que la produccion comenzara en 2023 y aumentara has-
ta 35,000 toneladas anuales. I.a compania prevé invertir hasta
2,000 mdd mas en los préoximos 10 afos (Expansiin, 2022).
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Aunque no fuere en 2023, sino después, es una certeza
que en algin momento la empresa inicie operaciones, pues du-
rante todo este tiempo se ha venido preparando para ello. En
el aspecto de instalaciones, tecnolégico, de aprovisionamiento
de materiales e, incluso, en la construccion de caminos para la
entrada y salida de transportes (Nufiez y Ledesma, 2022).

1172 1.4 INICLATIVA DE REFORMA CONSTITUCIONAL

El 30 de septiembre de 2021, el presidente de México, An-
drés Manuel Lopez Obrador, envié a la Camara de Diputa-
dos del Congreso de la Union, la iniciativa de reforma a los
articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion General de la Repu-
blica. Se traté de una iniciativa amplia, que tuvo como pro-
posito revertir, en la medida de lo posible, en materia de
energfa eléctrica, la reforma energética (hidrocarburos y elec-
tricidad) llevada a cabo a finales de 2013 bajo los auspicios
del entonces presidente Enrique Pefia Nieto. Pero, ademas,
esta iniciativa pretendia que la exploracion y explotacion del
litio quedara a cargo exclusivamente de la nacién mexicana,
reformando para ello los articulos 27 y 28, aunque excep-
tuando aquellas concesiones previamente otorgadas en las
que existieran “antecedentes de exploracion de litio debida-
mente avalados por la Secretarfa de Economia”, que podrian
seguir siendo explotadas por sus titulares.

1173 [.A REFORMA A I.A LEY REGLAMENTARIA

Debido a que la iniciativa de reforma constitucional no fue
aprobada por la mayorfa calificada de Camara de Diputados
que, en este caso es del orden de las dos terceras partes de
los legisladores presentes (articulo 135 constitucional) y que,
por ende, no pudo seguir adelante para completar el proceso
legislativo que la convertirfa en norma positiva, el Ejecutivo
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Federal envi6 al dia siguiente, 17 de abril de 2022, a la misma
camara, una iniciativa de reforma a la ley reglamentaria (Ley
Minera), que primero fue aprobada por esa representacion y
después por la Camara de Senadores por mayoria simple,
como se exige en estos casos (articulos 136 del Reglamento de
la Cdmara de Diputados y 94 del Reglamento del Senado de la Repii-
blica). El proposito de esta segunda iniciativa y posterior re-
forma, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de
abril de 2022, fue preservar las modificaciones en materia
de litio que no se pudieron concretar con anterioridad. A
continuacion, se presenta una comparativa del texto anterior
y el texto posterior a la reforma y adicion de la Ley Minera:

Texto original | Texto reformado o adicionado

Articulo 1

Articulo 1. La presente Ley es Articulo 1. La presente Ley es regla-
reglamentaria del articulo 27 mentaria del articulo 27 constitucio-
constitucional en matetia minera | nal en materia minera y sus disposi-
y sus disposiciones son de orden | ciones son de orden publico y de
publico y de observancia en observancia en todo el territorio na-
todo el territorio nacional. Su cional. Su aplicacién corresponde al
aplicacion corresponde al Ejecu- | Ejecutivo Federal por conducto de
tivo Federal por conducto de la | la Secretarfa de Economia, a quien
Secretaria de Economia, a quien | en lo sucesivo se le denominara la
en lo sucesivo se le denominard | Secretaria, salvo lo relativo a la ex-
la Secretatfa. ploracion, la explotacion, beneficio y
el aprovechamiento del litio, que
quedari a cargo del organismo pu-
blico descentralizado a que se refiere
el articulo 10 de esta Ley.

Articulo 5 Bis

Articulo 5 Bis. Se declara de utilidad
publica el litio, por lo que no se

otorgaran concesiones, licencias,

contratos, permisos o autorizaciones
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en la materia. Seran consideradas zo-
nas de reserva minera aquéllas en
que haya yacimientos de litio.

Se reconoce que el litio es patrimo-
nio de la Nacién y su exploracion,
explotacion, beneficio y aprovecha-
miento se reserva en favor del pue-
blo de México.

Las cadenas de valor econémico del
litio se administraran y controlaran
por el Estado a través del organismo
publico sefalado en el articulo 10 de
esta Ley.

El Servicio Geologico Mexicano au-
xiliard al organismo publico descen-
tralizado encargado de la explora-
cion, explotacion, beneficio y apro-
vechamiento del litio en la ubicacién
y reconocimiento de las areas geolo-
gicas en las que existan reservas pro-
bables del litio.

En la exploracién, explotacion, be-
neficio y aprovechamiento del litio y
de sus cadenas de valor sera deber
del Estado mexicano proteger y ga-
rantizar la salud de los mexicanos, el
medio ambiente y los derechos de
los pueblos originarios, comunida-
des indigenas y afromexicanas.

Articulo 9

Articulo 9. Para promover el
mejor aprovechamiento de los
recursos minerales y generar la
informacién geoldgica basica de
la Nacion, la Secretaria se apoya-
ra en el Servicio Geologico
Mexicano, organismo publico
descentralizado con personali-
dad juridica y patrimonio pro-

Articulo 9. Para promover el mejor
aprovechamiento de los recursos
minerales y generar la informacion
geologica basica de la Nacion, la Se-
cretarfa y el organismo a que se re-
fiere el articulo 10 de esta Ley se
apoyaran en el Servicio Geoldgico
Mexicano, organismo publico des-
centralizado con personalidad juri-
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pios, coordinado sectorialmente
por dicha dependencia.

dica y patrimonio propios, coordi-
nado sectorialmente por dicha de-
pendencia.

Articulo 10

Articulo 10. La exploracién de
los minerales o sustancias a que
se refiere el articulo 4, asf como
de las salinas formadas directa-
mente por las aguas marinas
provenientes de mares actuales,
superficial o subterraneamente,
de modo natural o artificial, y de
las sales y subproductos de és-
tas, s6lo podra realizarse por
personas fisicas de nacionaldad
mexicana, ejidos y comunidades
agrarias, pueblos y comunidades
indigenas a que se refiere el arti-
culo 2°. Constitucional recono-
cidos como tales por las Consti-
tuciones y Leyes de las Entida-
des Federativas, y sociedades
constituidas conforme a las le-
yes mexicanas, mediante conce-
siones mineras otorgadas por la
Secretaria.

Articulo 10. Con excepcion del litio y
demas minerales declarados como
estratégicos por el Estado, en térmi-
nos de los articulos 27 y 28 constitu-
cionales, la exploracion y explotacion
de los minerales o sustancias a que se
refiere el articulo 4, asi como de las
salinas formadas directamente por
las aguas marinas provenientes de
mares actuales, superficial o subterra-
neamente, de modo natural o artifi-
cial, y de las sales y subproductos de
éstas, solo podra realizarse por per-
sonas fisicas de nacionalidad mexica-
na, ¢jidos y comunidades agrarias,
pueblos y comunidades indigenas a
que se refiere el articulo 2o. constitu-
cional reconocidos como tales por
las Constituciones y Leyes de las En-
tidades Federativas, y sociedades
constituidas conforme a las leyes
mexicanas, mediante concesiones
mineras otorgadas por la Secretarfa.

La exploracion, explotacion, benefi-
cio y aprovechamiento del litio que-
dan exclusivamente a cargo del Es-
tado, y se llevaran a cabo por el or-
ganismo publico descentralizado
que determine el Ejecutivo Federal
en términos de las disposiciones
aplicables. El cumplimiento de la le-
gislacién y Tratados Internacionales
en materia de proteccion al medio
ambiente y derechos de los pueblos
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originarios, comunidades indigenas
y afromexicanas sera escrupuloso
por parte de dicho organismo publico.

Articulos

transitorios

Tercero. - El Ejecutivo Federal, den-
tro de los noventa dias habiles pos-
teriores a la entrada en vigor del
presente Decreto, emitira conforme
a la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales, el instrumento de
creacion del organismo publico des-
centralizado a que se refiere el articu-
lo 10 de la Ley.

Las erogaciones que se generen con
motivo de la entrada en vigor del
presente Decreto, incluyendo la
creacion del organismo sefialado en
el parrafo anterior, se cubriran me-
diante movimientos compensados,
conforme a las disposiciones juridi-
cas aplicables, con cargo al presu-
puesto de la dependencia que asuma
las funciones de coordinacién sec-
torial del citado organismo de
acuerdo con el Decreto de creacion,
por lo que no se autorizaran amplia-
ciones al presupuesto del ramo co-
rrespondiente para el presente ejer-

cicio fiscal para estos efectos.

Los aspectos reformados y adicionados fueron los si-

Se declara de utilidad publica el litio y se prohibe otor-
gar concesiones, licencias, contratos, permisos o auto-
rizaciones respecto de éste (articulo 5 Bis adicionado).
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* Se consideraran zonas de reserva minera aquéllas en que
haya yacimientos de litio (articulo 5 Bis adicionado).

¢ Se reconoce que el litio es patrimonio de la Nacion y
su exploracion, explotacion, beneficio y aprovechamien-
to, se reserva en favor del pueblo de México (articu-
lo 5 Bis adicionado).

e El cumplimiento de la legislacién y tratados interna-
cionales en materia de protecciéon al medio ambiente
y derechos de los pueblos originarios, comunidades
indigenas y afromexicanas, sera escrupuloso por parte
de dicho organismo publico (articulo 10).

e Creacion de un nuevo organismo publico, encargado
del litio (articulos 1, 5 Bis, 9, 10 y articulo Tercero
Transitorio).

A continuacion, se analizan cada uno de estos aspectos:

Declaracion de utilidad publica del litio y prohibi-
ciéon de otorgar concesiones, licencias, contratos, permi-
sos o autorizaciones.

El término utilidad publica, cuyo significado remite a los
conceptos de bien comuin o beneficio colectivo, en nuestro
sistema constitucional de propiedad tiene mas que ver con el
tema de la expropiacion que con el de la propiedad de los re-
cursos naturales estratégicos del territorio, como es el caso de
la reforma que comentamos. En efecto, el parrafo segundo del
articulo 27 de la Carta magna prescribe: “Las expropiaciones
s6lo podran hacerse por causa de utilidad publica y median-
te indemnizacion”. Se entiende que la figura de la expropia-
cién —que es un medio por el que el Estado obtiene bienes o
derechos de los particulares, de manera unilateral e impositi-
va— debera tener como propésito el bien comin y el Estado
debera de resarcir al particular por la privacion patrimonial
de que ha sido objeto. Pero la reforma aludida no se refiere
a eso, sino al bien comuin que se busca lograr prohibiendo el
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otorgamiento de concesiones, licencias, contratos, permisos
o autorizaciones y reservando la explotacion del litio para el
Estado, como se hizo en su momento con los hidrocarburos.
Prohibiciéon que, desde luego, se refiere a concesiones y de-
mas figuras juridicas afines futuras y no a las otorgadas con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma.

Diferente serfa si se hubiera aprobado la iniciativa de re-
forma constitucional en la materia, ya que ésta si contemplaba
cierto margen de retroactividad. Se aplicarfa a todos los casos
una vez que entrara en vigor, exceptuando Gnicamente aque-
llas concesiones mineras que a la fecha tuvieren antecedentes
de exploracién de litio, debidamente avalados por la Secreta-
rfa de Economfia, supuesto en el que los particulares podrian
seguir adelante con los trabajos respectivos. Pero la aprobada
no fue la iniciativa de reforma constitucional, sino la iniciativa
de reforma a la ley reglamentaria en la materia, respecto de la
que no cabe una aplicacién retroactiva.

Por otra parte, cabe mencionar que, a diferencia de la ini-
ciativa de reforma constitucional, que no sélo negaba a los
particulares la concesion del litio, sino también de “los demas
minerales considerados estratégicos para la transicion energé-
tica”, la mayorfa de las disposiciones reformadas o adiciona-
das de la ey Minera solo se refieren al litio, salvo el articulo 10,
que también incluye a los “demas minerales declarados como
estratégicos por el Estado, en términos de los articulos 27 y
28 constitucionales”. En ambos casos, lo mas probable es que
se trate de las llamadas tierras raras, cuyas mayores reservas se
encuentran en China y que tienen un sinnumero de aplicacio-
nes, como es la fabricacion de dispositivos de almacenamiento
de datos informaticos cada vez mas potentes y de menores di-
mensiones, la elaboracién de imanes para los modernos mo-
tores eléctricos o la fabricacion de pantallas planas con los
deslumbrantes colores que ahora ofrecen, entre muchas otras
aplicaciones (Regueiro y Gonzalez-Barros, 2019).
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Sin embargo, el hecho es que los articulos 27 y 28 sin
reformar no dicen nada al respecto, por lo que no tiene sen-
tido que ahora el articulo 10 de la Ley Minera remita a ellos.
Hubiera sido mejor que cada articulo reformado o adicionado
de la ley reglamentaria hiciera referencia a “los demas mine-
rales considerados estratégicos para la transicion energética”,
como lo hacia la iniciativa de reforma a la Constitucién. Con
ello serfa innecesaria la remision a los articulos 27 y 28 de la
carta magna.

Seran consideradas zonas de reserva minera aqué-
llas en que haya yacimientos de litio.

Si bien la Ley Minera no define las zonas de reserva mi-
nera, el articulo 10o., parrafo cuarto, se refiere a éstas en los
siguientes términos:

Por causas de ““utilidad publica” o para la satisfaccién de ne-
cesidades futuras del pafs, podran establecerse “zonas de
reservas mineras”, mediante decreto del Ejecutivo Federal
publicado en el Diario Oficial de la Federacion. Sobre las zo-
nas incorporadas a dichas reservas no se otorgaran conce-
siones ni asignaciones mineras.

Con base en ello, es posible afirmar que se trata de su-
perficies que, por los motivos que se indican: causas de uti-
lidad publica o para la satisfacciéon de necesidades futuras, el
Estado prohibe su concesion o asignacion. Concesion, como
vimos, es la que se otorga a particulares; o asignacion, que
ahora mencionamos, se confiere al Servicio Geologico Mexi-
cano como organismo publico descentralizado del Gobierno
federal, para explorar el territorio nacional y cuantificar las
reservas de minerales propiedad de la nacién (articulo 9o. de
la Ley Minera).

Asi, la parte final del articulo 5 Bis, adicionado a la ley re-
glamentaria, establece: “seran consideradas zonas de reserva
minera aquéllas en que haya yacimientos de litio”, lo que es
una consecuencia légica de lo dispuesto en la primera parte
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de la misma disposicion, en el sentido de declarar de utilidad
publica ese mineral y de prohibir el otorgamiento de conce-
siones en la materia. No obstante, a fin de cumplir con lo
dispuesto por el articulo 100. de la propia ley, era necesaria la
expedicion del decreto correspondiente por parte del Ejecuti-
vo Federal, lo cual ocurrio el 18 de febrero de 2023.

El contenido del decreto es el siguiente:

* “Por causa de utilidad publica, se declara zona de reser-
va minera de litio la superficie de 234,855.1980 hecta-
reas, ubicada en los municipios de Arivechi, Bacadéhuachi,
Huidsabas, Divisadero, Granados, Sahuaripa y Nacori
Chico, Sonora...” (articulo unico del decreto).

e Entrara en vigor el dia de su publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion (articulo transitorio primero).

¢ Se dejan a salvo los derechos y obligaciones de los titu-
lares de concesiones mineras vigentes que se encuentren
dentro de la zona de reserva minera de litio “Li-MX 17
(articulo transitorio tercero).

Se reconoce que el litio es patrimonio de la nacién y
su exploracidén, explotacion, beneficio y aprovechamien-
to, se reserva en favor del pueblo de México.

Aunque no se dijera dentro de la reforma, el reconocimien-
to del litio y de todos los demas minerales como propiedad
de la nacioén y, por ende, que estan dentro de su patrimonio,
ya estaba presente en los parrafos cuarto y sexto del articulo
27 constitucional. No obstante, se entiende que este recono-
cimiento, en el marco de la reforma, se enlaza con la decla-
racion de utilidad publica que se hace de ese mineral, para
afirmar con contundencia que su exploracion, explotacion,
beneficio y aprovechamiento se reserva en favor del pueblo
de México »s la iniciativa privada, que queda excluida de esa
posibilidad. Aclarando que la expresion pueblo de México
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que se emplea no tiene, al menos en el ambito de la propie-
dad de los recursos naturales estratégicos del territorio, ante-
cedente constitucional alguno, debido a que las expresiones
ahi empleadas son las de nacién y Estado. No obstante, habra
que admitir que, en la coyuntura historica y politica actual, el
empleo de esa expresion como sinénimo de nacion, es capaz
de tocar fibras mas sensibles de las personas que las palabras
antes mencionadas.

El cumplimiento de la legislaciéon y tratados inter-
nacionales en materia de protecciéon al medio ambiente
y derechos de los pueblos originarios, comunidades in-
digenas y afromexicanas, sera escrupuloso por parte de
dicho organismo publico.

Si consideramos los saldos negativos que la minerfa ha
tenido, sobre todo en los dltimos anos, para las comunidades
anfitrionas de proyectos de minerfa que son impactadas di-
rectamente por esta actividad a lo largo y ancho del territorio
nacional, lo anterior dista mucho de ser una frase declarativa o
un slogan. En realidad, es una necesidad impostergable la difi-
cil tarea de hacer compatible la minerfa con el desarrollo sus-
tentable. Porque, si bien durante la presente administracion
presidencial, no se han otorgado mas concesiones mineras,
las ya otorgadas durante los sexenios anteriores y que estan
en plena explotacién son suficientes para mantener en jaque
a las comunidades, cada vez menos dispuestas a soportar pa-
sivamente todas las pérdidas, materiales y humanas, mientras
los concesionarios obtienen todas las ganancias.

Lo anterior cobra mayor relevancia si consideramos que,
de acuerdo con la (Red Mexicana de Afectados por la Minerfa
[Remal], 2023), la explotacion del litio es tan perjudicial como
la minerfa a cielo abierto, que se lleva actualmente a cabo en
nuestro pafs para la extraccion de minerales preciosos, como
el oro y la plata, caracterizada por el empleo de sustancias
nocivas como mercurio, cianuro y acido sulfurico, ademas de
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grandes cantidades de agua, para separar los elementos inde-
seados del mineral que se extrae de rocas trituradas, arranca-
das de los cerros usando explosivos.

Si bien no se sabe atn con exactitud la tecnologia que
se utilizara para la obtencién del litio de la arcilla en la que se
encuentra en los yacimientos mexicanos y si se emplearan
quimicos para ello, es seguro que se requeriran grandes vo-
lamenes de agua. Esto en una regién, como lo es el norte del
pais, que padece de sequia severa desde hace varios afios. Sin
embargo, no habria que subestimar la capacidad humana para
solucionar problemas, partiendo incluso no de cero, sino de
tecnologfas ya existentes. En este caso, el estado de Sonora,
que colinda al oeste con el Golfo de California y que es el que
presenta los mayores yacimientos de litio del pais, bien po-
dria instalar plantas desalinizadoras de agua y emplear el vital
liquido, no sélo para satisfacer las necesidades de la industria
minera, especialmente la del litio, sino incluso, las de la gana-
derfa, agricultura y del consumo humano que, como sabemos,
es el mas sensible de todos.

Sea como fuere, la explotacion del litio por parte del Es-
tado tendra que hacer la diferencia en materia de respeto y
cuidado del medio ambiente, respecto de la explotacion de
minerales llevada a cabo por agentes privados, lo cual desde
luego no sera facil, pero tampoco imposible de lograr, y es un
tema que se puede analizar con profundidad en otro trabajo.

Creacion de un nuevo organismo publico, encarga-
do del litio.

La prevision que hace el tercer parrafo adicionado al
articulo 10o. de la Ley Minera, de crear un nuevo organismo
publico descentralizado encargado de la exploraciéon, explo-
tacion, beneficio y aprovechamiento del litio, no es mas que
una consecuencia légica de la declaracion de utilidad publica
de ese mineral y de prohibir el otorgamiento de concesiones
a particulares, pues en adelante sera el Estado, por conducto
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de ese organismo, quien pueda llevar a cabo en exclusiva tales

actividades.

Como se aprecia en el cuadro de la reforma, que se inclu-

ye lineas arriba, ademas del articulo 100., también los articulos

lo., 5 Bis, 90. y transitorio Tercero, se refieren al nuevo orga-

nismo publico. De estos articulos, destacamos lo siguiente:
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Conforme al tercer parrafo del articulo 50. Bis adicio-
nado, el nuevo organismo publico no soélo estara encar-
gado de la exploracion, explotacion y beneficio del litio,
sino también de la administraciéon y control de las ca-
denas de valor econémico del mineral, lo que revela la
vision de ir mds alla de su mera extraccion y venta,
para pensar en la fabricacién y produccion de produc-
tos con alto valor agregado, como las baterfas para
propulsion de los autos eléctricos.

El propio articulo 5o0. Bis, en su cuarto parrafo, encar-
ga al Servicio Geolégico Mexicano, como organismo
publico descentralizado, auxilie al nuevo ente en las ta-
reas de “ubicacion y reconocimiento de las areas geo-
logicas en las que existan reservas probables de litio”.
Esto también, aunque no se hubiere plasmado con
motivo de la reforma, tendria que suceder, debido a
que la funcién primordial del Servicio Geoldgico
Mexicano es por ley generar la informacion geoldgica
basica del territorio nacional para ubicar y cuantificar
las reservas de cualquier mineral, en beneficio de los
particulares a quienes la Secretarfa de Economia otorga
las concesiones respectivas. Pero, si tratandose del litio
ya no habra concesiones, sino que la explotacion la lle-
vara a cabo el propio Estado por conducto del organis-
mo en cuestion, es logico que sea a éste a quien el
Servicio Geoldgico Mexicano auxilie y apoye en el
cumplimiento de sus funciones. Empero, es seguro que



los redactores de la reforma creyeron conveniente pre-
cisarlo para evitar otra interpretacion.

El Articulo Transitorio Tercero ordena al Ejecutivo
Federal emitir, dentro de los noventa dfas habiles pos-
teriores a la entrada en vigor del decreto de reformas y
conforme a la Ley Federal de Entidades Paraestatales, el
instrumento de creaciéon del nuevo organismo publico
descentralizado en materia de litio.

Efectivamente, dentro del plazo previsto, el 23 de agosto

de 2022, se public6 en el Diario Oficial de la Federacion el “De-
creto por el que se crea el organismo publico descentralizado

denominado Litio para México”. Del contenido de este ins-

trumento se destaca lo siguiente:

“Se crea el organismo publico descentralizado de la
Administracion Publica Federal denominado Litio para
México, con el acrénimo ‘LitioMx’, agrupado en el sec-
tor coordinado por la Secretarfa de Energfa, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propios, con autonomia
técnica, operativa y de gestion” (articulo 1).

“El objeto de Litio para México es la exploracién, ex-
plotacion, beneficio y aprovechamiento del litio, ubica-
do en territorio nacional, asf como la administraciéon y
control de las cadenas de valor econémico de dicho
material” (articulo 2).

“... esta obligada (sic) a cumplir con la legislacion y tra-
tados internacionales en materia de proteccién al medio
ambiente y de derechos de los pueblos originarios, co-
munidades indigenas y afromexicanas” (articulo 4).

Le corresponde administrar y controlar las actividades
necesarias para la produccion, transformacion y distri-
bucién de productos derivados del litio, para lo cual
podra asociarse con otras instituciones publicas y pri-
vadas (articulo 6, fraccion VII).
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¢ Su administraciéon queda a cargo de un consejo de ad-
ministraciéon y una direccién general. El primero, inte-
grado por el titular de la Secretaria de Energfa, quien lo
presidira; el titular de la Secretarfa de Hacienda y Cré-
dito Publico; el titular de la Secretaria de Economia; el
titular de la Secretarfa de Gobernacion; y el titular de la
Secretarfa de Medio Ambiente y Recursos Naturales.
El titular de la Direccién General sera designado y re-
movido por el titular del Ejecutivo Federal, a propuesta
del titular de la Secretarfa de Energfa. (articulos 8, 9, 12
y 13).

e “El Consejo de Administraciéon de Litio para México
se instalard en un periodo no mayor a los sesenta dias
naturales siguientes a la publicaciéon del presente
Decreto” (Articulo Transitorio Segundo).

* “El Consejo de Administraciéon de Litio para México
expedira su Estatuto Organico en un plazo que no ex-
cedera de noventa dias naturales a partir de su instala-
cion” (Articulo Transitorio Segundo).

e “Litio para México iniciara sus funciones para el cum-
plimiento de su objeto a mas tardar dentro de los ciento
ochenta dias naturales siguientes a la entrada en vigor
del presente decreto” (Articulo Transitorio Tercero).

Conforme a lo anterior, dentro del plazo previsto, el 20
de septiembre de 2022, la secretaria de Energfa, Rocio Na-
hle, tomo protesta al Consejo de Administracion de Litio para
México (LitioMx) y a Pablo Daniel Taddei Arriola, como di-
rector general de ese organismo. Asimismo, de acuerdo a lo
dispuesto por el Articulo Transitorio SEGUNDO del instru-
mento de creacién, en su segunda sesion ordinaria, de fecha
19 de diciembre de 2022, el Consejo de Administracién apro-
b6 y expidi6 el Estatuto Organico de Litio Mx.
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V. EXPROPIACION, OCUPACION TEMPORAL,
LIMITACION DE DOMINIO

A las figuras juridicas que se mencionan en el encabezado y
otras afines, los /s administrativistas en nuestro pafs las han
agrupado utilizando diferentes denominaciones, entre ellas:
régimen administrativo de la propiedad privada (Delgadillo,
2000, pp. 94-121) o modos de adquirir el dominio de bienes
propiedad de los particulares a favor del Estado (Sanchez,
1998, pp. 129-154).

El decreto de reformas y adiciones a la ey Minera no se
refiere en concreto a alguna de esas figuras; no obstante, en
los dias subsecuentes a su publicacion, ya sea para apoyar o
para criticar, diversos actores han venido empleando una u
otra, aunque no con mucho acierto, como el periodista Gine-
bra Serrabou (2022), que textual, afirma: “En segundo lugar,
debfa hacerse un examen mas o menos detallado para ver sila
nacionalizacion vale la pena. México debe contar con litio en
cantidad suficiente para justificar su expropiacion”. (pero no-
tese que el periodista no considera que haya distincion entre
los términos nacionalizacién y expropiacion, ya que los utiliza
como sinénimos).

El también periodista Julio Hernandez Lopez expresa:
“No es una nacionalizacion, pues en la Constitucion esta cla-
ramente establecido el dominio de la nacién sobre esos recur-
sos...”.

Los reporteros Becerril y Ballinas (2022), que titularon
su nota: “El senado aprueba la estatizacién (Idem) del oro
blanco”.

Desde luego, no se traté de una expropiacion, debido a
que el Estado no adquirié ningun bien de particulares, por
causa de utilidad pablica y mediante indemnizacion (Zafiga y
Castillo, 2010, p. 237). Incluso habria que decir que la expro-
piacion se lleva a cabo mediante decreto particular; es decir,
dirigido contra el propietario del bien por expropiar y no me-
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diante decreto de reformas y adiciones a una ley, en este caso,
a la Ley Minera.

No se traté de una ocupacion temporal, ya que el Estado
no obtuvo la posesion de ningun bien de particulares, ni si-
quiera de manera transitoria (Zufliga y Castillo, p. 237).

Evidentemente tampoco se traté de una limitaciéon de
dominio, pues no se restringe temporalmente la libertad para
enajenar ningun bien a nadie (Zufiiga y Castillo, p. 237).

No hubo requisa, ya que no se suscité ninguna circuns-
tancia excepcional, ni la adquisiciéon de bienes y servicios
personales para hacerle frente a aquella por parte del Estado
(Delgadillo, p. 111).

En cuanto a la estatizacién, cabe mencionar que no co-
rresponde a la denominacién de ninguna figura juridica espe-
cifica, sino mas bien a un término de caracter coloquial, sobre
el que por lo mismo no tiene sentido abundar.

Se traté de una nacionalizacion, debido a que la nacion
adquiri6 para si, en exclusiva, obviamente no la propiedad del
litio, que ya tenfa junto con todos los demas minerales del
subsuelo, cuando menos a partir de la Constitucion de 1917,
sino el derecho exclusivo para la exploracion, explotacion, be-
neficio y aprovechamiento del litio en todo el territorio na-
cional. En otras palabras, lo que la nacion hizo fue atribuirse
en exclusiva, a partir de la entrada en vigor del decreto, deter-
minadas actividades que antes podian realizar los particulares
mediante la concesion respectiva. Por eso lo primero a des-
tacar del decreto es la prohibicién de otorgar concesiones en
materia de litio; en segundo lugar, la declaracion de una zona
de reserva para aquellos terrenos donde se presume hay yaci-
mientos, esto para sustraerlos de la posibilidad de ser conce-
sionados; y en tercer lugar, la creacioén de un nuevo organismo
publico descentralizado, encargado de llevar a cabo las acti-
vidades correspondientes a nombre y beneficio de la nacién.
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Lo anterior nos remite por necesidad al articulo 28 de la
Constitucion, que prevé las areas estratégicas a cargo exclusi-
vo del Estado y que juridicamente no constituyen monopo-
lios. Estas son:

. correos, telégrafos y radiotelegrafia; minerales radiacti-
vos y generacion de energia nuclear; la planeacion y el
control del sistema eléctrico nacional, asf como el servicio
publico de transmision y distribucion de energia eléctrica,
y la exploracion y extraccién del petréleo y de los demas
hidrocarburos, en los términos de los parrafos sexto y sép-
timo del articulo 27 de esta Constitucion, respectivamente;
asi como las actividades que expresamente sefialen las le-
yes que expida el Congreso de la Unién.

Debemos recordar que la iniciativa de reforma consti-
tucional prevefa adicionar este articulo para incluir al litio y
demas minerales estratégicos, pero no fue aprobada por la
mayoria legislativa requerida. En ese sentido, la pregunta es:
¢resulta constitucional que la declaratoria de area estratégica
del litio se haya hecho mediante la reforma y adiciéon a una
ley secundaria? La respuesta es si, por lo dispuesto en la parte
final del articulo arriba transcrito, ya que la Ley Minera es una
ley expedida por el Congreso de la Unidn, en la que expresa-
mente se sefiala, en virtud de lo adicionado al primer parrafo
del articulo 10, que se exceptia el litio y demas minerales de-
clarados como estratégicos por el Estado, en términos de los
articulos 27 y 28 constitucionales, de la posibilidad de otorgar
concesiones a particulares para su exploracion y explotacion,
como sucede con los demas minerales.

No obstante, como en su momento dijimos, la reforma
legal no podra aplicarse de manera retroactiva. Durante toda
la vida de una concesién otorgada con anterioridad a la en-
trada en vigor de la reforma, los particulares podran seguir
adelante con sus actividades de exploracion, explotacion, be-
neficio y aprovechamiento del litio. Pero, al mismo tiempo
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y después de la entrada en vigor de la reforma, la nacién, a
través de Litio Mx, podra hacerse cargo de esas actividades
en las areas declaradas zonas de reserva minera, de las que
evidentemente quedan excluidas aquellas previamente conce-
sionadas a particulares.

CONCLUSIONES

1. Los derechos o regalias que el Estado mexicano ha cobra-
do histéricamente a los concesionarios de recursos minerales
han sido de los mas bajos en el mundo. De nada ha valido
que desde 1917 la Constitucion Politica diga enfaticamente que
la nacién tiene el dominio directo; es decir, la propiedad ple-
na de ellos, porque una vez extraidos igual son de propiedad
plena, pero de las empresas privadas nacionales y en su ma-
yoria extranjeras, que realizaron esa tarea, pudiendo decidir
libremente su destino, pagando apenas cuotas simbolicas al
erario nacional.

Para mayor claridad: es como si el duefio de un predio que
sabe que en su jardin hay un tesoro (oro, dinero y piedras pre-
ciosas), autorizara a un tercero a desenterrarlo por su cuenta a
cambio solamente de una propina y de la contrataciéon de sus
dos hijos como peones, a los que les pagara el sueldo mini-
mo (en promedio cinco veces inferior al de Estados Unidos
o Canada); a esto habria que sumar la contaminacion del es-
tanque de agua del duefio, la cual afectaria a la vegetacion de
la finca; al final, el beneficiario no dejara piedra sobre piedra.
Con mejor sentido comun, el Cddigo Civil Federal prevé que, si
se trata de un tesoro, es decir, de la figura civil, no de derecho
publico, consistente en un deposito oculto de dinero, alhajas
u otros objetos preciosos cuya legitima procedencia se ignore,
se deberan de aplicar criterios como los siguientes: si el des-
cubrimiento lo lleva a cabo el propio duefio del terreno, ¢l ad-
quiere el tesoro; si es un tercero quien lo descubre de manera
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casual, a él correspondera la mitad y la otra mitad al dueno del
terreno; pero si el descubrimiento no es casual y no existe el
consentimiento del duefio del terreno, al tercero no le corres-
ponde nada. Ahora bien, si el duefio del terreno autoriza al
tercero a realizar la bisqueda, tanto los gastos como lo que se
descubriere se distribuiran segun la proporcion acordada, y si
no existié acuerdo, los gastos y lo descubierto se distribuiran
por mitad.

Como en el caso del tesoro, la nacién podria prescindir
de los concesionarios y obtener para si la totalidad de los be-
neficios o bien, otorgar concesiones, pero pactando para s
cuando menos la mitad de aquellos una vez deducidos los
gastos, correspondiendo la otra mitad a los concesionarios.
Pero entonces ¢cémo es que en la explotaciéon de minerales la
nacion acepta condiciones tan desventajosas?

2. Durante mucho tiempo, con los hidrocarburos suce-
di6 lo mismo que con los minerales; todas las ganancias para
los particulares, sobre todo extranjeros, y minimas utilidades,
cuando no pérdidas absolutas, para la nacién. Como vimos,
esto cambi6 a partir de la expropiacion de los activos de las
empresas petroleras extranjeras que operaban en el pafs, se-
guida de la creacién de Petréleos Mexicanos (Pemex), como
empresa descentralizada del Gobierno Federal, con persona-
lidad juridica y patrimonio propios, y de la nacionalizacién,
es decit, de la atribucién exclusiva a la nacién, de todas las
actividades relacionadas con los hidrocarburos, excluyendo la
participacion de los particulares. Gracias a ello, la nacién pudo
capturar el cien por ciento de la renta petrolera y no sélo pro-
pinas o sélo la mitad del beneficio como en el caso del tesoro,
lo que tuvo como resultado un circulo virtuoso de impulso a
las cadenas productivas relacionadas, construccion de infraes-
tructura y generacion de empleo e inversion del Estado en
desarrollo humano, como es el caso de la educacion en todos
los niveles y atencion a la salud de la poblacién. El llamado
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“Milagro Mexicano” o “Desarrollo Estabilizador”, con tasas
de crecimiento econémico del seis por ciento por afio, en pro-
medio, durante tres décadas (50, 60 y 70 del siglo pasado), le
cambi6 en gran medida el rostro al pais. E incluso ahora, des-
pués de la reforma privatizadora de 2013, los hidrocarburos y
Pemex siguen aportando una parte sustancial del presupuesto
nacional, de 30 por ciento anual.

3. Hasta antes de la reciente reforma a la Ley Minera, el
litio era s6lo un mineral mas y la expectativa para quienes ya
habfan adquirido concesiones era que las cosas siguieran asi
per saecula saeculorunzy los gobiernos anteriores habfan mostra-
do una total indiferencia complice a pesar de que sabfan de
la existencia de importantes yacimientos en México y de la
importancia del mineral. No obstante, la reforma legal lleva-
da a cabo, equiparable a lo acontecido con los hidrocarburos
durante el tramo final de la década de los treinta del siglo pa-
sado, que también implico la atribucion exclusiva de la activi-
dad relativa a la nacién, asi como la creacién de un organis-
mo descentralizado del Gobierno federal, vino a cambiar por
completo el panorama.

4. La reforma puso las bases para que al paso del tiem-
po, en lugar de que la nacién pierda en todos los renglones:
economico, tributario, laboral, ambiental, de soberania y se-
guridad nacional, como ha perdido con los demas minerales
desde siempre, especialmente con el oro y la plata, gane en
un sentido amplio al apropiarse por completo de la renta del
litio, y en lugar de obtener una propina por permitir que un
concesionario, generalmente extranjero, extraiga y se lleve el
mineral para venderlo al mejor postor, sea ella misma; a través
del organismo descentralizado recientemente creado, la que
extraiga el mineral y lo procese para luego vender jugo de na-
ranja en lugar de naranjas. ;Quién podria estar en desacuerdo
con eso? O como dice el documental de Rompeviento TV
intitulado “México: Litio al descubierto”, coproducido con la
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UAM-X (Nunez y Ledesma, 2022), “:Quién se oponer ¢Por
qué se opone? ¢Para qué se opone?”. Mas aun, dice para con-
cluir el mismo documental:

Tal vez a estas alturas el Congreso mexicano no deberia
estarse preguntando si la electricidad, el lito y otros mine-
rales deban estar bajo la rectorfa del Estado o si deben ser
de la Nacion; tal vez si observan y escuchan con atencion
el susurro mexicano comprenderfan que esa ya no es la
pregunta, sino la celeridad del tiempo con que tienen que
hacerlo para detener tanto despojo.

Y para dejar la tarea de la reflexion al lector, ¢Sera posible
que en algin momento el Congreso mexicano llegue a escu-
char, pero sobre todo a comprender ese susurro?
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CAPITULO 11

Las Zonas Economicas Especiales

en México, un analisis post mortem
Michell Alvarez Ldpez

RESUMEN

México enfrenta el reto del crecimiento econémico; la con-
troversia de la realidad econémica actual es que el crecimien-
to es bajo y el marco legal es antiguo, desactualizado y ha
sido superado por las necesidades de los mercados globales.

En la administracién de Enrique Pefia Nieto (2012-2018),
el Gobierno federal inici6 el proyecto Zonas Econdémicas Es-
peciales (ZEE) en México, como parte de un plan de indus-
trializacion muy prometedor en el sur y sureste del pais. La ey
Federal de Zonas Economicas Especiales se publicé en 2016 como
un medio para garantizar y asegurar la supervivencia y conti-
nuidad del proyecto. En diciembre de 2018, una nueva admi-
nistraciéon tomo el poder, dando fin a las ZEE. Canceladas
abruptamente, después de que el nuevo presidente Andrés
Manuel Lopez Obrador las calificé de fracaso al no observar-
se resultados reales.

Este articulo analizara el objeto y los resultados del pro-
yecto mexicano de ZEE, como un elefante blanco producto
de un régimen neoliberal, o la oportunidad perdida. En un
intento fallido de garantizar inversion extranjera.

Palabras clave: Crecimiento econémico, zonas econo-
micas especiales, inversion extranjera, desarrollo industrial y
economico.
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1. LAS ZONAS ECONOMICAS ESPECIALES

Las Zonas Econémicas Especiales (ZEE) son un fenémeno
econémico internacional que ha sido objeto de estudio for-
mal como tal, sin embargo, son el resultado de reformas es-
tructurales, politicas econémicas y marcos legales con objetivos
diversos.

Aunque el término zona econémica especial se ha popu-
larizado con el caso de China; era mas comun usar el término
Z1.C, zona libre o zona franca en los documentos académi-
cos, inclusive algunos autores los usan indistintamente. Para
Francois Bost (2019, pp. 141-142), existe un parteaguas en el
uso del término ZEE después de la publicacion del Reporte
Mundial de Inversion 2019. Sin que esto signifique la sustitucién
de términos sinénimos.

Las ZEE son un area delimitada geograficamente dentro
del territorio de un Estado, regida con normas de aplicacion
especial o excepcional, que crean un régimen econémico dis-
tinto del general en materia de comercio exterior, aduanas, im-
puestos, infraestructura y otros beneficios derivados; las ZEE
tienen una administraciéon derivada del Estado, que se aplica a
aquellas personas fisicas o entes privados a quienes el Estado
autorice para dichos efectos.

En relaciéon con los beneficios generales (Zeng, 2016, pp.
2-3) indica que las ZEE coinciden en uno o varios de los si-
guientes objetivos: atraer inversion extranjera directa y pro-
mover exportacion e industrializacion, servir como “valvula
de presion” para aliviar el desempleo a gran escala, apoyo a
una amplia estrategia de reforma econémica y actuar como
laboratorio experimental para la aplicacion de nuevas politicas
y enfoques. Sin embargo, es posible que cada zona atienda a
objetivos especificos o en razén de un sector industrial.

La tendencia entre pafses en desarrollo es que las ZEE
son creadas como laboratorios experimentales, con poste-
rioridad a un analisis de riesgo de la zona y las necesidades
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particulares. Aun asi, hay casos de fracaso, donde se presenta
un detrimento para la economia Estatal. Aunque se dice que
las zonas crean oportunidades de empleo tanto directa como
indirectamente al aumentar la demanda de factores de pro-
duccion nacional (Akinei Y Crittle, 2008).

El resultado de las ZEE es medible a largo plazo, cinco
a diez afios en algunos casos. Asi, podemos decir que para
que un caso sea considerado de éxito no so6lo debe existir un
aumento estable de la IED, también debe contribuir a la es-
tructura de la economia local. Para Gémez Zaldivar y Molina
(2021, p. 24), debe existir un efecto multiplicador de transfor-
macién estructural de la economia, como la diversificacién
productiva, la apertura comercial, la transferencia de tecno-
logia entre la economia local y los inversionistas en la zona.

Mientras que muchos paises tienen casos de éxito implan-
tando ZEE, algunos otros han fracasado. Las explicaciones
sobre el éxito o fracaso generalmente tienen que ver con la
infraestructura, ubicaciéon y el tamafio de la zona. A pesar de
su potencial, algunas ZEE no han hecho mucha diferencia,
en algunos paises inclusive se han convertido en un peso de
arrastre a la economia. Tal es el caso de los elefantes blancos,
que son zonas que han resultado en una industria que toma
ventaja de los beneficios fiscales sin producir empleo sustan-
cial ni incremento en exportaciones.

China es el indiscutible caso de éxito. Sin embargo, se
considera que las zonas con éxito tienen vinculos con el mer-
cado interno, por lo que sus inversores compran factores de
produccion a partir de fuentes nacionales. Las ubicaciones
cercanas a las areas urbanas, las fronteras nacionales y la mano
de obra calificada, asi como el buen momento, son otras rece-
tas citadas para el éxito.
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II. EL DESARROLLO INDUSTRIAL EN MEXICO

Las primeras formas de industrializacioén se llevaron a cabo
durante el porfiriato (1884-1911). Como resultado de la crisis
de Estados Unidos, la economia disminuyo 12.9% en 1932.
Entre 1936 y 1981, la economia aument6 un promedio anual
de 6.6%, lo que correspondid a una notoria industrializaciéon
basada en la sustitucién de importaciones.

El modelo liberal del Consenso de Washington implic
la apertura a los mercados mundiales, donde los patrones de
desarrollo econémico estan dictados por las demandas de los
mercados y no por los planes nacionales de desarrollo. Un
ejemplo es la maquiladora electrénica y la formacién de un
claster industrial en las décadas de 1990 y 2000 en Tijuana,
que da origen al reconocimiento como la Capital Mundial de
la Television, lo que representa uno de los casos mas exitosos
de industrializacién en México (Alvarez y Brito, 2013, pp. 3-4).

Con la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN), se impulsa la industria ma-
quiladora de exportacion. Este crecimiento llega a su fin con
la recesion estadounidense desde 2000 hasta 2001.

Contreras y Mungufa (2007, pp. 72-73) afirman que “a
fines del 2000, tanto el nimero de establecimientos (maquila-
doras) como el de trabajadores alcanzaron su punto mas alto,
y el 2001 inicié un punto de contraccion, en gran parte pro-
vocado por la recesion de la economia estadounidense”. Esto
sin duda aclara la gran dependencia de la Industria Maquila-
dora de Exportaciéon (IME) de la economia de Estados Uni-
dos. Estos cambios requieren la adaptacién al nuevo modelo
neoliberal iniciado en el sexenio de Carlos Salinas de Gortari
(1988-1994) y que se extiende al de Felipe Calderén Hinojosa
(2006-2012).

Los resultados de las nuevas politicas de desarrollo eco-
némico son variados, aunque el desarrollo se mantiene es-
table dado el grado de industrializacién, lo que sugiere que
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estamos agotando nuestra capacidad de inversion productiva.
Muchos analistas sefialan que la estrategia de industrializacion
maquiladora esta agotada, tanto en el modelo de competitivi-
dad industrial, centrado en el costo de 1a mano de obra, como
en el de un régimen de montaje exclusivo para las exportacio-
nes, autores como Capdeville, Villareal, Contreras y Munguia
(Contreras y Munguia, 2007, p. 73).

La realidad es que, en el mercado global, México ha perdi-
do competitividad. Paises como China constantemente brin-
dan soluciones integrales a las necesidades de los mercados
globales. Como resultado, se observan fenémenos documen-
tados en la frontera norte de México, donde las empresas que
basan su competitividad en procesos intensivos en trabajo no
calificado con bajos salarios, estan perdiendo rapidamente su
mercado ante nuevas circunstancias.

Otros autores realizan un analisis de la relacion entre la
inversion extranjera directa (IED) y el crecimiento economi-
co, y concluyen que bajo la estrategia actual (politica econémi-
ca), el motor del crecimiento es la inversién privada nacional.
La IED debe considerarse complementaria, pero no central,
del proceso de crecimiento. La clave es encontrar la férmula
para acelerarlo.

Otros indicadores de desarrollo econémico, como los
salarios, son elementos que representan el deterioro del mer-
cado laboral, lo que favorece el aumento de los niveles de
pobreza y la desigualdad aguda. Hasta fines de 2018, poco
se habia hecho para elevar el salario minimo a un nivel que
pudiera satisfacer las necesidades basicas establecidas en la
Constitucion.

Existe una demanda urgente de modernizacion del marco
legal, lo que incrementa el costo de hacer negocios en Mé-
xico, tanto en inversion nacional como extranjera. México
tiene procedimientos y requisitos extenuantes para establecer
cualquier negocio, y el costo es alto. Las empresas extranjeras
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asumen estos obstaculos y pronto se impacientan, ya que con-
sumen mucho tiempo, se requiere un minimo de dos meses
para abrir negocios mientras se emiten los permisos.

A medida que los desafios del desarrollo industrial en
México son mayores, no sélo entramos a un modelo que se
ha perfeccionado durante 30 afios, sino que esta en constante
evolucion, al servicio de un mercado dindmico y cambiante,
donde los intangibles, el saber hacer, la innovaciéon y el desa-
rrollo de nuevas tecnologias, dictan el patron de relaciones de
los Estados con los mercados globales.

III. L.AS ZEE EN MEXICO

Entendiendo los problemas del desarrollo industrial mexica-
no en la gestiéon del presidente Enrique Pefia Nieto (2012-
2018), el gobierno federal dispuso diversas acciones: la apli-
caciéon de un modelo monetarista de economia abierta en
México que incluy6 la apertura del comercio internacional y
los flujos de inversion, hasta llegar a su punto mas avanzado,
cuyo objetivo principal fue promover la internacionalizacion
de largo plazo de la economia mexicana, la eliminacién de
barreras arancelarias y no arancelarias, la desregulacion de las
operaciones de comercio exterior, los cambios en el régimen
legal para facilitar la inversion extranjera directa, el impulso
modernizador del sector financiero orientado a la expansion
y competitividad del financiamiento de los exportadores, y la
firma de acuerdos de libre comercio con los principales so-
cios comerciales han sido las medidas mas importantes que
han dado soporte y viabilidad al proceso de apertura comer-
cial (Candelas, 2016, pp. 4-5). Las mayores preocupaciones
que se desprenden de la instalaciéon del modelo monetarista
de economfia abierta, 30 anos después de su instalacion, y en-
tendiendo que el largo plazo proclamado entonces ya termi-
no, es que hoy nuestro pais y sus ciudadanos no cuentan con
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niveles de bienestar (Pérez 2020, pp. 27-53) de desarrollo sig-
nificativamente superiores a los que prevalecian hace 30
anos.

Un intento de potenciar el desarrollo industrial en Méxi-
co ha sido el establecimiento de zonas econémicas especiales
(ZEE) por parte del gobierno del expresidente Enrique Pefia
Nieto. Sin embargo, muchos factores han intervenido en la
creacion de las ZEE en México como un modelo de desarro-
llo industrial, algunos de los mas importantes son:

1. El Plan Puebla Panama. El 5 de junio de 2001 se forma-
liza el Plan Puebla Panama con el Decreto de Creacion
de la Coordinacién General, el cual se concibe como
un mecanismo activo para promover un dialogo sobre
el desarrollo regional del sur-sureste de México y sus
vinculos de cooperaciéon con Centroamérica. El docu-
mento destaca objetivos como impulsar proyectos de
desarrollo social y econémico de la zona, tener acceso
a mejores oportunidades de crecimiento utilizando
ventajas comparativas para lograr la plena integracion y
elevar la calidad de vida de la poblacion.

2. Reformas constitucionales. Se reformaron los articulos
25y 26 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexcicanos, introduciendo el concepto de “competitivi-
dad” al texto constitucional.

3. Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018. Con la estra-
tegia transversal de “democratizar la productividad”.

4. Alianza del Pacifico y Acuerdo de Asociaciéon Econo-
mica Estratégica Transpacifico. Apuesta nacional en el
desafio que representa la competencia comercial de
este acuerdo, que tiene por objetivo la liberalizacion del
comercio y la inversion entre los paises de la region
Asia-Pacifico (Casilda, 2017, p. 15).

299



Asi, las ZEE se desarrollaron en respuesta al paradigma
del desarrollo industrial en un modelo econémico que busca
ajustarse a las fuerzas cambiantes de los mercados globales,
sin reconfigurar el sistema maquilador. Un proyecto de desa-
rrollo de ZEE requiere un enfoque integral que involucre a
todos los actores econémicos.

Otro elemento importante es la reduccion de la pobreza;
este compromiso social es uno de los motores del proyecto,
tal como se indica en la exposiciéon de motivos de la norma-
tiva. En la experiencia de las ZEE, en el caso de China, éstas
lograron no sélo reducir la pobreza e industrializar las zonas
rurales, sino que han sido el motor que impulsa el desarrollo
nacional, convirtiendo a China en una potencia mundial.

IV. EL PROYECTO NACIONAL DE ZONAS
ECONOMICAS ESPECIALES

El 27 de noviembre de 2014, el presidente Enrique Pefa
Nieto anuncia la intencién de emprender ZEE como parte
de una nueva politica de desarrollo industrial y social. Este
proyecto tiene como objetivo combatir el rezago econdémico
de las entidades federativas mas pobres del pais y, con ello,
promover el crecimiento con el propédsito de reducir la po-
breza en los mas vulnerables, fomentando: la inversién, la
productividad, la competitividad, el empleo y una mejor dis-
tribucion de ingresos entre la poblacién, y con ello otorgar
nuevas oportunidades de bienestar a los ciudadanos, ademas
de reequilibrar el territorio, con la instalaciéon de grandes em-
presas, que actian como ancla para formar clasteres, los cua-
les tendran beneficios tanto fiscales como administrativos
para su funcionamiento (Casilda, 2017, p. 9). El Ejecutivo, en
el caso de las ZEE, decidié recurrir a la expedicion de una
ley porque argumenté: “Brinda certeza a la inversion, al ga-
rantizar la continuidad mas alld de ciclos politicos o perfodos
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de gobierno, de las politicas publicas, programas y acciones
de largo plazo necesarias para la consolidacion de las ZEE
como polos de atraccion de inversiones productivas”. (Can-
delas, 2010, p. 8)

Teniendo en cuenta que el enfoque de estas areas es uni-
camente para atender de forma exclusiva el problema de la
pobreza en los estados con mayores indices de pobreza, no se
trata entonces de un programa industrial integral, sino un pro-
grama basico de industrializacion. Esto supone la reactivacion
de zonas rurales o zonas sin actividad industrial, al estilo de las
ZEE 1.0 (o nivel 1),! como ocurrié en China.

Un tema primordial es la garantia a los inversionistas, ya
que la actual politica mexicana cambiante no proporciona el
ambiente para atraer inversiéon extranjera. Sin embargo, se
puso mucho énfasis en lograr una normativa que pudiera dar
seguridad juridica a las inversiones y darle importancia.

Prueba del optimismo acerca de la garantia de inversion,
es el discurso politico de actores como el expresidente ejecu-
tivo de Banobras, Abraham Zamora Torres, quien inst6 a los
potenciales inversionistas a confiar plenamente en el proyecto
y decidir participar en su desarrollo, ya que esta respaldado
por un marco legal que garantiza su viabilidad mas alla de la
presente administracion federal.

! Podemos indicar que Zona 1.0 corresponde al primer nivel de un pais
en las primeras etapas de desarrollo industrial, en donde el Estado pre-
tende promover FDI, combatir desempleo o abandonar una economia
basada en la explotacién de recursos naturales dentro de una economia
urbana, e industrial, haciendo de las Zona de Procesamiento para la Ex-
portacion la herramienta ideal. Zona 2.0, o nivel 2, corresponde a un pais
con desarrollo industrial moderado, o cuyas Zonas de Procesamiento
para la Exportacién han alcanzado productividad maxima, que busca in-
tegrar el mercado local en su modelo de desarrollo industrial. Zona 3, o
nivel 3, es el maximo desarrollo actual en zonas, donde se persigue sinet-
gia entre todos los temas implicados en ello, y cuyo objetivo es desarrollo
sustentable, desarrollo de alta tecnologia o areas especializadas.
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El espiritu de la Ley Federal de Zonas Econdmicas Especiales

(2016) (LFZEE) descansa en el siguiente argumento:

Promover un crecimiento econémico sostenible que re-
duzca la pobreza, permita la provision de servicios basicos
y amplie las oportunidades saludables y productivas en las
regiones del pafs con mayor rezago social, a través de la
promocion de la inversion, la productividad, la competiti-
vidad, el empleo y una mejor distribucién del ingreso en-
tre la poblacion. (LFZEE, 2016, Exposicion de motivos,
Meéxico).

Para la Autoridad Federal para el Desarrollo de las Zonas

Econémicas Especiales (AFDZEE), lo que distinguira a las
ZEE en México de otras en el mundo sera tener un enfoque
integral que considere los siguientes instrumentos de planifi-

cacion:

A. Un programa de desarrollo que tenga en cuenta la pla-

nificacion territorial, la infraestructura, las politicas pu-

blicas y las acciones en el area de influencia.

Un plan maestro, con caracteristicas de construccion,

desarrollo, administracién y mantenimiento.

. Ubicacion estratégica con alto potencial productivo y
logistico, proyectos de infraestructura (conectividad).

D. Paquete de incentivos fiscales agresivos, ventanilla uni-

ca para simplificar y agilizar los procedimientos y regu-
laciones comerciales.

. Identificacion del potencial productivo actual y latente
de las regiones que albergaran las ZEE; asi como la
identificacién de vocaciones productivas para las ZEE.

La intencidn es ofrecer condiciones diferentes de las del

resto del territorio nacional; por ello se proponen ventajas

fiscales, entre ellas un régimen aduanero especial, un marco
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regulatorio agil, infraestructura de primer nivel, programas de
apoyo y otros estimulos y condiciones preferenciales.

Para desarrollar las ZEE en México como un proyecto
integral, el Gobierno Federal emprendié diferentes acciones:

1. Ley Federal de Zonas Economicas Especiales 1.FZEE). Por
iniciativa del Ejecutivo Federal, aprobada por el
Congreso de la Union.

2. Acuerdo de Coordinaciéon. Establecido en la LFZEE,
suscrito entre el Gobierno Federal, los gobiernos de las
entidades federativas y los municipios donde se ubica
la ZEE.

3. Comision Intersecretarial de Zonas Econémicas Espe-
ciales (CIZEE). Las dependencias, entidades y organis-
mos que la integran son: Secretarfa de Hacienda y
Crédito Publico, Sectetaria de Gobernacion, Sectretatia
de Desarrollo Social, Secretaria de Medio Ambiente y
Recursos Naturales, Secretaria de Economia, Secretaria
de Agricultura, Ganaderia, Recursos, Pesca. y Alimen-
tacion, Secretarfa de Comunicaciones y Transportes,
Secretarfa de la Funcién Publica, Secretaria de Edu-
cacion, Secretarfa del Trabajo y Seguridad Social,
Secretarfa de Salud y Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologfa.

4. Decreto para la creacién de la Autoridad Federal para el
Desarrollo de las Zonas Econémicas Especiales
(AFDZEE). Es un 6rgano administrativo o desconcen-
trado de la SHCP, con autonomia técnica, operativa y de
gestion, que tiene por objeto ejercer las funciones en
materia de planificacion, promocion, regulacion, super-
vision y verificacion en cuanto a las areas que le confie-
re la SHCP, asi como las demas que establezcan las dis-
posiciones legales aplicables.
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5. Comision de Zonas Econdmicas Especiales de la Con-
ferencia Nacional de Gobernadores (Conago). Creada
el 18 de noviembre de 2016.

0. Programa de desarrollo de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico (SHCP). Este ser4 elaborado por dicha
secretarfa y sera revisado cada cinco afios, conteniendo
las acciones y politicas publicas relacionadas con las
ZEE.

7. Consejo Técnico del Area. Sera multidisciplinario y
con autonomia en sus funciones, servira como instan-
cia intermedia entre la SHCP y el administrador inte-
gral para los efectos de la vigilancia y funcionamiento
permanente de este ultimo.

Parte del éxito de las ZEE en la experiencia internacional,
es el enfoque integral, ya que los beneficios fiscales no son
suficientes, ni deben ser el unico incentivo para establecer un
proyecto de ZEE. Los incentivos fiscales deben ir acompa-
fiados de otros no econémicos, el desarrollo urbano y comu-
nitario debe ser parte del plan. Un tramite mas simplificado
para las empresas, proceso expedito y menos trabas con los
permisos gubernamentales. Ademas, la sostenibilidad es un
elemento clave, que crea un efecto duradero y un mejor esce-
nario de inversion.

Aparte del proyecto integral, esta el gran efecto social:
considerar que mejora la calidad de vida de la comunidad es
sin duda el principal objetivo en la justificacion del Ejecutivo
Federal para lanzar la iniciativa. Sin embargo, estas realidades
socioeconémicas de las comunidades que se pretenden desa-
rrollar condicionan los resultados de las ZEE, como sefialan
Esquivel y Huerta Pineda (2016, p. 183):

Debido al bajo nivel educativo y capacidades productivas
de las zonas econdémicas que se han propuesto, es muy
probable que, tal como estan, sélo atraigan en el mejor de
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los casos industrias de manufactura liviana, que competi-
ran con otras regiones del pafs y con otras Zonas Econo-
micas, principalmente en América Latina. En todo caso,
las intervenciones en educacion y capacitacion, para atraer
inversiones de mayor avance productivo y tecnoldgico,
tendrian efectos en el mediano plazo. La clave para no re-
plicar exclusivamente el modelo de Zonas Francas Indus-
triales de América Latina sera la inversion publica en in-
fraestructura, capital humano e investigacion y desarrollo.

En el mismo sentido, el indice de marginacién de la re-
gi6n donde se ubicaran las ZEE requerira de un programa de
desarrollo social para mitigar el rezago educativo y las brechas
de ingresos. Para Orozco Plascencia (2018, p. 31), lo ideal es
que se asegure el capital humano y las condiciones de com-
petitividad adecuadas para que la poblacion esté preparada,
considerando las demandas que tendran las empresas que se
instalaran.

ILa decision estratégica sobre la ubicacion geografica de
las ZEE no parece muy clara. La experiencia internacional ha
demostrado que las areas tienden a ser mas exitosas cuando
estan mas cerca de mercados con una gran cantidad de consu-
midores, una gran cantidad de productores y capital humano.

Para el Poder Legislativo, los propositos del Poder Ejecu-
tivo en el desarrollo de las ZEE no son claros. Sin embargo,
la LFZEE fue aprobada con una voluntad de colaboracién
entre poderes. Por tanto, podemos considerar las ZEE como
un resultado secundario del Pacto por México.?

2 El pacto por México fue un acuerdo politico nacional firmado el 2 de
diciembre de 2012 en el Castillo de Chapultepec, en Ciudad de México,
por el presidente Enrique Pefia Nieto y los tres partidos politicos princi-
pales en México.
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V. LEY FEDERAL DE ZONAS ECONOMICAS
ESPECIALES Y LEYES REGLAMENTARIAS

El 1 de junio de 2016 se publica en el Diario Oficial de la Fede-
racion el decreto por el que se expide la ey Federal de Zonas
Econdmicas Especiales (ILFZEE), como una herramienta para
promover el crecimiento econémico sustentable. Sin embar-
go, esta ley sélo cubre areas que el Gobierno federal consi-
dera que cumplen con los siguientes requisitos:

1. Incidencia de la pobreza extrema. La ZEE debera estar
ubicada en una de las 10 entidades con mayor inciden-
cia de pobreza extrema, segun informaciéon proporcio-
nada por el Consejo Nacional de Evaluacién de la
Politica de Desarrollo Social.

2. Ubicacion geografica estratégica. Debe establecerse en
areas que representen una ubicacion estratégica para el
desarrollo de la actividad productiva, debido a la inte-
gracion de canales de comunicacién, lo que le permite
tener una mayor conectividad con otros mercados, tan-
to nacionales como internacionales.

3. Sectores productivos. Deberan prever la instalacion de
sectores productivos de acuerdo con las ventajas com-
parativas y vocacion productiva presente o potencial
del area.

4, Numero de habitantes. Deben estar establecidos en
uno o mas municipios cuya poblacién conjunta sea

desde 50,000 hasta 500,000 habitantes.
Al 2019 habia siete ZEE promulgadas en México, todas
en el ultimo sexenio y correspondientes a los requisitos espe-

cificos de la LFZEE. Las areas decretadas son las siguientes:

1. Coatzacoalcos Veracruz, desde el 29 de septiembre de
2017.
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2. Puerto Chiapas, desde el 29 de septiembre de 2017.

3. Lazaro Cardenas-La Union, desde el 29 de septiembre
de 2017.

Salina Cruz, desde el 19 de diciembre de 2017.
Progreso, desde el 19 de diciembre de 2017.
Campeche, desde el 18 de abril de 2018.

Tabasco, desde el 18 de abril de 2018.

N ok

Todas estas ZEE pertenecen a estados del sur del pafs;
como lo indica el mismo decreto, sélo incluyen a los diez es-
tados con mayor incidencia de pobreza extrema, excluyendo
de la ley las ZPE que en su mayorfa se encuentran en estados
fronterizos con Estados Unidos de América.

El principal atractivo de esta ley son los beneficios fisca-
les para los inversionistas, consistentes en:

1. Tasa del cero por ciento en el pago del Impuesto Sobre
la Renta (ISR) durante los primeros diez afios de fun-
cionamiento, y de cincuenta por ciento durante los cin-
co afios siguientes.

2. Tasa cero por ciento del Impuesto al Valor Agregado
(IVA).

3. Cuotas patronales del Instituto Mexicano del Seguro
Social de cincuenta por ciento durante los primeros
diez afios y de veinticinco por ciento en los cinco afos
siguientes.

El lenguaje de la ley no fue muy claro al momento de
describir los beneficios fiscales, tal como lo indica el segundo
parrafo del articulo 13 en el capitulo denominado “Incentivos
Fiscales™:

En cuanto al impuesto al valor agregado, los beneficios
fiscales tendran por objeto deducir los bienes que se intro-
duzcan a dichas zonas, asi como los servicios que en ellas
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se aprovechen, cuando dichas actividades sean realizadas
por sociedades residentes en México, actividades que se le
afectara la tasa del 0%. Cuando los bienes que se introduz-
can a las zonas provengan del exterior, no deberan estar
sujetos al impuesto mencionado. En el caso de extraccion
de bienes de las zonas para ingresar al resto del pais, dicha
introduccion afectard la tarifa general de pago. Si los bie-
nes son extraidos y destinados al exterior, tal operacién no
tendra efecto sobre el impuesto al valor agregado. En el
caso de las actividades que se realicen dentro de las zonas,
no se consideraran afectadas por el pago del impuesto al
valor agregado y las empresas que las realicen no seran
consideradas como contribuyentes de dicho impuesto, res-
pecto de estas actividades.

Se entiende que la excepcion del Impuesto al Valor Agre-
gado (IVA) se aplica a la importacidn, pero no esta claro en
cuanto a la exportacion. Sin embargo, esta claro que las ZEE
tendran beneficios fiscales a la importacion. El plan de cada
una de las ZEE prevé un enfoque de actividad econémica
diferente para cada zona, utilizando la infraestructura de trans-
porte preexistente y aplicando incentivos a la inversion ex-
tranjera directa (IED). La expectativa es que, muchos de ellos,
realicen actividades relacionadas con el petréleo o la energia;
tal es el caso de Tabasco, Campeche, Coatzacoalcos y Laza-
ro Cardenas-La Union. Asi, durante la Tercera Declaracion
de las Zonas Econémicas Especiales, el presidente Enrique
Pefia Nieto anuncié que la Banca de Desarrollo dispone de 50
mil millones de pesos (unos 2,500 millones de ddlares) para
apoyar a las empresas que inviertan en las Zonas Econdmicas
Especiales mexicanas (Autoridad Federal para el Desarrollo
de Zonas Econémicas Especiales, 2018).

Como resultado de los esfuerzos del Gobierno Federal,
Casilda Béjar nos cuenta que luego de la reunién bilateral
México-China, en la cumbre del G20 en Hangzhou, el 4 y 5
de septiembre de 20106, el presidente Xi Jinping manifest6 su
interés por las ZEE en México. El presidente chino confié
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en que su pais pueda unirse a México para consolidar la con-
flanza mutua, una integracién mas profunda de sus intereses
y promover el intercambio uno a uno, ademas de ejercer in-
fluencia en la region, para impulsar las relaciones con China
(Casilda, 2017, pp. 32-33).

1. OTROS FACTORES

Independientemente de los elementos cuantitativos, estadis-
ticos y de analisis que nos brinda el area econémica, existen
factores que influyen en las inversiones. La seguridad de las
inversiones a largo plazo se ve afectada por los bienes cultu-
rales, politicos y sociales. Dos puntos de importancia son la
seguridad publica, la corrupcion y la incertidumbre politica.

En materia de seguridad, destaca la situacion de los es-
tados de Guerrero, Michoacan y Oaxaca, que segun la “En-
cuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion de Seguridad
2015 (ENVIPE 2015)” presentan altas tasas de incidencia de-
lictiva. La violencia y la seguridad publica son problemas que
estan lejos de resolverse y dificultan la capacidad de producir y
transportar bienes dentro de las ZEE. La presencia de grupos
del crimen organizado y las altas tasas de criminalidad repre-
sentan costos que nNo necesariamente seran compensados por
los beneficios fiscales y de inversion dentro de las ZEE (Ca-
silda, 2017, pp. 16-17).

El expresidente Enrique Pena Nieto, al proponer el mo-
delo de ZEE para impulsar el desarrollo de estados como
Guerrero, donde ocurri6 la desaparicion de los normalistas
(estudiantes de educacién) de Ayotzinapa, afirmé que: “La
mayoria de los conflictos sociales y politicos mas graves del
pals, tienen su origen, precisamente, en la falta de desarrollo”.

El 1 de diciembre de 2018 inici6 la presidencia de Andrés
Manuel Lopez Obrador, y en abril de 2019 el Senado de la
Republica aprobo la Estrategia Nacional de Seguridad Publica
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del gobierno de Andrés Manuel Lopez Obrador. La Estrate-
gia Nacional de Seguridad Puablica contempla ocho puntos:

1. Erradicar la corrupcién y reactivar la procuracion de
justicia.

2. Garantizar el empleo, la educacion, la salud y el bienes-

tar.

Pleno respeto y promocion de los derechos humanos.

Regeneracion ética de la sociedad.

Reformular la lucha contra las drogas.

Emprender la construccién de la paz.

N kAW

Recuperacion y dignificacién de los centros penitencia-
rios.
8. Reforma radical del sistema de seguridad publica.

El presidente también ha declarado la guerra a la corrup-
cion, declarando que es el primer objetivo de su presidencia.
Sin embargo, no existen acciones claras contra los actos de
corrupcién. La inseguridad y la corrupcion sin atender son
situaciones que impiden la aplicacion del plan de desarrollo y
limitan la competitividad. Por lo que las ZEE seguiran tenien-
do enemigos domésticos en estos dos fenémenos.

VII. LECCIONES DE LAS ZEE EN MEXICO

Durante la campana a la presidencia de Andrés Manuel Lo6-
pez Obrador, no se hizo mencién de las ZEE. Sin embargo,
parece haber un choque de intereses en las areas decretadas y
los recursos asignados. Se ha puesto en peligro la existencia
de una ley que era una garantia para las inversiones, ya que
todas las instituciones que ejecutan la LFZEE dependen del
ejecutivo federal, incluida su AFDZEE.

Por ello, en abril de 2019, el presidente declaré que las
ZEE desaparecerfan, ya que no cumplian la funcién para la
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que fueron creadas. En cambio, se priorizaran proyectos de
desarrollo regional como el Tren Maya, la Refinerfa Dos Bo-
cas y el Corredor Transistmico. El presidente L.opez Obrador
ha considerado el proyecto de las ZEE como un derroche
ineficiente que no ha producido ningun beneficio. Sin embar-
go, en la experiencia internacional, las ZEE atienden a planes
integrales y racionales con resultados a largo plazo. Todavia
no habfa instalacién de empresas en las ZEE, lo que imposi-
bilitaba medir los resultados obtenidos.

En el estudio previo al proyecto SEZ, se identifico clara-
mente que el mayor riesgo estaba en garantizar las inversio-
nes en caso de una transicion politica, por lo que el proyecto
inclufa un cuerpo normativo conformado por una ley y un
reglamento, junto con acuerdos entre secretarfas, cubriendo
vertical y horizontalmente a los actores gubernamentales y la
iniciativa privada. Sin aportar una solucion real a la garantia
de inversion.

El balance de este proyecto es el siguiente: siete ZEE de-
cretadas en ocho estados, marco legal federal, leyes estatales,
cartas de intenciéon de municipios y entidades avaladas por el
Congteso y los consejos, convenios de coordinacion entre 6r-
denes de gobierno, asi como los Lineamientos para el Otorga-
miento de Permisos, Cesiones y Autorizaciones. .o que queda
es la infraestructura, valor agregado a los puertos y carreteras
que todavia pueden ser utiles para activar las regiones. Aunque
no se instalé una inversion adecuada en las regiones.

En respuesta a las inversiones congeladas, algunos es-
tados se han pronunciado a favor de promover sus propias
ZEE, utilizar la infraestructura instalada y llegar a los inver-
sores interesados. Estas areas no estarfan cubiertas por la LF-
ZEE, ya que solo la autoridad federal podria designarlas.

El 20 de noviembre de 2019 se canceld oficialmente el
proyecto de ZEE. El presidente Lépez Obrador publicd un
decreto en el que se pone fin a todas las actividades deriva-
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das de la LFZEE, ya que el proyecto, asegura, fue un costoso
fracaso de la era neoliberal, un despilfarro de dinero publico
que no gener6 crecimiento. Una descripcion perfecta de un
elefante blanco.

CONCLUSIONES

Las ZEE en México como proyecto carecieron de una ade-
cuada planeacién y, aunque se entendieron bien los riesgos,
no se tomaron las acciones suficientes para garantizar las in-
versiones ante la incipiente transicion politica.

Como tales, las ZEE parecen ser una buena opcién para
algunas areas con poca industrializacién, mejoran los niveles
de ingresos y aumentan el bienestar general de las regiones
del mundo, donde su implantacién ha sido exitosa. En Chi-
na, las ZEE son parte del proyecto econémico, donde toda
la maquinaria estatal funciona en todos los niveles, vertical y
horizontalmente, bajo proyectos de ZEE.

Parte del éxito general de las ZEE es que requieren una
planificacion integral y un compromiso politico, donde todos
los actores operan bajo el proyecto. En México, el proyecto
fracasé porque no hubo compromiso politico para continuar
con €l Las zonas son consideradas parte de un viejo régimen
politico neoliberal y, por tanto, estigmatizadas como de poca
utilidad para el proyecto de nacién del actual gobierno. Parte
de la ideologia de la Cuarta Transformacion es derrocar las
imagenes del antiguo régimen. En las politicas publicas eco-
némicas el neoliberalismo se ha convertido en un enemigo a
vencet, y las ZEE en su ultimo bastién. Donde la sola idea de
que en dos anos el proyecto no ha visto resultados denota el
profundo desconocimiento del fenémeno econémico, ya que
las ZEE tienen una vigencia de mas de 30 anos en todos los
continentes y con una enorme diversidad, cuyos resultados
medibles supusieron que el caso de México serfa un éxito.
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Si bien el proyecto fue debidamente cancelado, pero su
reglamento y los acuerdos derivados estan vigentes, futuros
gobiernos federales podrian reactivarlo. Ia necesidad de un
proyecto SEZ integrado, razonable y bien estructurado, siem-
pre estara en la mesa, ya que las areas empobrecidas luchan
por desarrollarse. Sin embargo, lo cierto es que la IED inte-
resada en el proyecto se ha perdido casi por completo y la
estrategia de garantizar inversiones a través de cuerpos de de-
recho fue parte del fracaso. Es necesario resolver y encontrar
mecanismos legales que garanticen inversiones resistentes a
las transiciones politicas.

En el norte del pafs, donde ya existen ZFI con modera-
do éxito, se presume un area de oportunidad para desarrollar
otro nivel de ZEE. Un area mas especializada, como evolu-
cion natural de la industria, donde se atienden las necesida-
des de los mercados globales y locales, como los Ecoparques
Industriales o las Zonas Econémicas de Alta Tecnologia. El
abandono de la industria en el norte y el fracaso de las ZEE se
traduce en la pérdida de competitividad frente a los mercados
globales y la incapacidad de abastecer el mercado nacional.
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