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PRESENTACION.

La Universidad Popular Autonoma del Estado de Puebla a traves del Departamento de Ciencias
Sociales y de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas se complace en presentar a usted el
Décimo Séptimo numero de RDE Revista de Derecho de la Empresa, correspondiente a
primavera 2019.

Este ndmero consta de tres secciones: Colaboraciones Internacionales; Temas de
Derecho de la Empresa y, Tépicos de Derecho. En cada seccion los especialistas estimulan el
analisis en temas de actualidad que invitan a la reflexién de los abogados en topicos de
vanguardia, ya que el Derecho es cambiante debido a la realidad econdémica, politica que se
desarrolla en la sociedad.

Dentro de la seccion Colaboraciones Internacionales contamos con la participacién de la
Dra. Nayibe Chacon Gomez, quien titula su articulo: “El Big Data: El nuevo capital de la
Empresa”, donde comenta que en la actualidad es importante resaltar que la innovacion
tecnoldgica se estd empleando con mayor frecuencia dentro del derecho comercial y empresarial,
esto debido al cambio de paradigmas en el comercio tradicional de las empresas, por lo cual debe
analizarse como la tecnologia bigdata contribuye a un comercio globalizado a través de los
medios electronicos de comunicacion e informacion.

Dentro de la seccion Temas de Derecho de la Empresa, contamos con el articulo
titulado: “El Impacto de la Innovacion Tecnoldgica en las Relaciones Laborales” del Dr.
Felipe Miguel Carrasco Fernandez; en el cual se analizan los cambios del Derecho Laboral a
partir de la innovacién tecnoldgica, misma que en la actualidad constituye la cuarta revolucién
industrial caracterizada por la utilizacion de la robdtica, inteligencia artificial, internet de las
cosas, Y bigdata, entre otras; generando nuevos desafios legales en la sociedad digital en el
ambito laboral a través de la incorporacién de dichas tecnologias en la denominada industria 4.0;
por tal motivo, se hace necesario el analisis de la normativa juridica para su adecuacion a este
nuevo tipo de industria.

Por su parte, el José Fernando Garcia Villanueva, colabora con el tema:
“Globalizaciéon Economica y Derechos Laborales”, en el cual plantea la interrogante de saber
si la globalizacién econémica ha influido en la trasformacion de los mercados laborales a través

de nuevas formas de produccion y consumo, para asi analizar los derechos laborales actuales



contemplados en diversos ordenamientos juridicos y su necesidad de ajustar estos al proceso
economico de globalizacion.

En esta misma seccion contamos con la participacion del Mtro. Enrique Yariez Santos,
quien colabora con su articulo titulado: “Politica Anticorrupcion Corporativa”, en la cual
aborda la importancia de implementar desde la constitucion de una empresa programas
anticorrupcioén, esto debido a las disposiciones que hoy establecen algunas legislaciones
conocidas también como Ley Antisoborno, esto con la finalidad de establecer un cddigo de ética
empresarial en las diversas actividades economicas de las empresas.

En la seccion Topicos de Derecho, contamos con la participacion de la Dra. Lucerito
Ludmila Flores Salgado y de la estudiante de maestria Silvia Ivette Vela Gonzélez, quienes
han titulado su contribucion: “Semejanzas entre el Derecho Japoneés y el Derecho Occidental
Contemporaneo”, en la cual analizan las formas en que el civil law y commun law han influido
en la legislacion japonesa destacando el papel del derecho europeo en la formacion del estado
japonés actual y sus semejanzas con los paises latinoamericanos, en especial con México.

Con lo anterior se cumple el objetivo de difundir el conocimiento de la ciencia juridica
permitiendo el analisis y reflexion en temas actuales de Derecho con la finalidad de resolver las
nuevas problematicas juridico-sociales.

Dr. Felipe Miguel Carrasco Fernandez
Director de la Revista de Derecho de la Empresa
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EL BIG DATA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA'

Yarina Amoroso Fernandez?

Sumario: Palabras Clave. Introduccién. 1.- Administracion publica y Big

Data. Reflexiones desde Cuba. 2.- La importancia de los datos en manos de la

Administracion Pablica. Conclusiones. Bibliografia.

Palabras Clave: Open Data. Gobierno. Administracion Piblica. Big Data. Sociedad. Toma

de Decisiones. Informacion.

Resumen.

La necesidad de uso y tratamiento masivo de datos, incluidos los de caracter personal que
posee la Administracidon Publica obligan a reflexionar sobre el desafio que impone el Big Data,
ese es el objetivo principal de este articulo. Ademds, destacar su importancia para hacer utiles
predicciones fiables y las razones por las que debe asimilarse en la implementacién de las
politicas de gobierno electrénico.

La Administracion Publica contiene y proporciona una gran cantidad de informacién de
interés para la sociedad, dentro de la cual la informacidn publica tiene un valor especifico.

La transparencia de la informacidn, su analisis y acceso puestos a disposiciéon de los
ciudadanos y del propio gobierno serviran a las instituciones como herramienta para mejorar la
toma de decisiones y la adopcidén de diferentes medidas que se transformaran en beneficios
para la sociedad. Se estable la relacidon entre el Big Data y su correspondencia con los datos

abiertos todo lo cual impone desafios legales.

! Realizado en el marco del proyecto de investigacion 1514. Programa de Automatizacién CITMA “Sistema para la
obtencion de objetos digitales con valor legal” Grupo de Investigaciones de Informatica Juridica. Centro de Gobierno
Electronico (CEGEL). Universidad de Ciencias Informaticas (UCI).

2 Profesora Auxiliar e Investigadora, Lider de Grupo de Investigaciones de Informatica Juridica-Centro de Gobierno
Electrénico, Universidad de las Ciencias Informaticas, La Habana, Cuba. Vicepresidenta de la Red de Investigadores
y Docentes de Informatica y Derecho. CIIDII. Correo electrénico: yarina@uci.cu; yarinamoroso@gmail.com;
@YarinaAmoroso



Introduccion

El aumento exponencial de datos y la informacidn publica han contribuido al surgimiento de
nuevos paradigmas o herramientas; como el Big Data, el cual no se puede divorciar de la
apertura de los datos (Open Data), a pesar de ser temas muy novedosos los resultados
obtenidos de su aplicacién en diferentes sectores han hecho de ambos paradigmas un elemento
clave en el desarrollo de la sociedad de la informacién en su transito a la sociedad del
conocimiento.

Hoy los datos son un recurso importante, sino el principal, para la Economia Digital. Aun
asi, los organismos que integran el sistema de Administracion Publica se resisten a su uso como
consecuencia de un conjunto de factores ya sean internos o externos que hacen de este tema
algo desconocido.

En los momentos actuales no se puede visualizar al individuo alejado de la tecnologia,
donde el primero aparece ante el recurso informacién no solo como un agente pasivo, que se
nutre del entorno y de aquello que este le ofrece; sino que también funciona como agente
activo, es decir como productor de informacién. La informacién es un recurso, pero también un
derecho.

Es menester sefalar que la brecha digital, la dependencia tecnoldgica, la existencia
limitada de eficientes recursos tecnoldgicos, entre otros tantos motivos, han provocado que
muchos paises sean vistos como simples espectadores en cuanto al empleo de grandes
volumenes de datos, manteniéndose del otro lado del cristal; mientras tanto los paises
desarrollados comienzan a tener significativos resultados con la aplicaciéon del andlisis del Big
Data.

El Big Data, que se reconoce como el conjunto de “activos de informaciéon de gran
volumen, velocidad y variedad, y que demandan soluciones innovadoras y eficientes de
procesado para la mejora del conocimiento y la toma de decisiones”,? debe ser asimilado por los
organismos publicos para incorporar a las soluciones transaccionales de la gestién digital nuevas
formas de tratar la informacion en diferentes sectores de la sociedad y ello debe ser una de los

objetivos actuales para la gestiéon de gobierno y el perfeccionamiento de la administracién

*|BM. Big Data Beyond the Hype: A Guide to Conversations for Today’s Data Center. Editorial IBM Impact,
2014. McGraw-Hill Education. ISBN: 978-0-07-184465-9.
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publica para posicionarse con capacidad predictiva para cumplir con las metas y objetivos de
desarrollo social ODS 2030.

Ello se debe a que las herramientas de Big Data les permiten evolucionar y avanzar en
sus capacidades de gestion y analisis de la informacién que poseen, gestionan e intercambiar
con otras instituciones y consecuentemente mejorar los servicios que brindan al ciudadano.

Por eso, uno de los principales elementos que ha traido como consecuencia el
surgimiento y la aplicacion de los grandes datos (Big Data) es la transformacion de los
gobiernos, los cuales estan condicionados a cambiar la manera de presentarse ante el imparable
desarrollo mundial.

Los organismos gubernamentales han sido capaces de identificar un cimulo de
oportunidades en los datos espaciales como herramienta, y en su condicionada integracion con
la estrategia de datos abiertos (Open Data), segun David Newman “si bien el Big Data hace que
las organizaciones sean mas inteligentes, el Open Data es lo que conseguira que realmente se
obtengan més beneficios en el entorno altamente competitivo en el que nos encontramos””, si
dicha teoria es aplicada en el desarrollo de las funciones de los gobiernos, se puede afirmar que
la estrategia de datos abiertos serd la clave de éxito de los Estados para poder identificar las
principales demandas del ciudadano en un mundo cada vez mas interconectado.

Es necesario que el hombre como ser social se sienta parte de las transformaciones de la
sociedad; “cuanto mayor es el grado de apertura de los datos, mayor es el tamafio y la
diversidad de la comunidad que accede a ello”®, aunque para lograr una participacion de
verdadero valor del ciudadano dentro de un proceso de cambios sociales es necesario lograr la
trasparencia de la informacién ofrecida por parte del gobierno.

La apertura de los datos al publico es el principal elemento para que el ciudadano se
formule interrogantes y criterios de caracter innovador y trasformador; con la liberacion de los
datos por parte del gobierno el ciudadano no solo es un sujeto trasformado por derecho, sino

gue pasa a formar parte de los sujetos transformadores de hecho.

* NEwMAN, David, ExVicepresidente de Gartner Research, fue miembro del equipo de arquitectura
empresarial, especializada en arquitectura empresarial, arquitectura de la informacidn, las estrategias de
Big data de datos y programas de gestién de la informacidn de la empresa. Naciones Unidas, enero de
2015.

ISBN: 92-1-321706-4

> SALVADOR, Fabrizio. “Big Data: ¢éla ruta o el destino?”. En Revista IE foundation advanced series on
problem-driven research, No.03, 2014. Pag.1
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La notoriedad e impacto del proceso de toma decisiones a través del Big Data depende
en gran medida del factor liberaciéon de los datos, por tanto es preciso que los gobiernos
desarrollen una eficiente politica de apertura de los mismos teniendo como cimiento ante todo
la trasparencia de la informacién, como segundo aspecto deben propiciar la colaboracion entre
los organismos y con el propio ciudadano, sin dejar de mencionar el eje central que es la
incorporaciéon de la tecnologia como canal de comunicacién; el Estado debe centrarse en
promover la participacién de los ciudadanos en los procesos de toma de decisiones y disefio de
politicas publicas; puesto que de ello acrecentaran cambios futuros respecto al bienestar social,
y por ende para el mejoramiento de los servicios ofrecidos por los organismos de
Administracion Publica.

La principal fuente de retroalimentacién para sentar las bases para aplicacién del andlisis
de los grandes datos generados reside en establecer una fuerte colaboracion entre los
organismos de Administracién Publica, y los ciudadanos, con el principal objetivo de ayudar a
definir una guia politica siempre orientada a lograr la eficiencia y la agilidad de los procesos
burocraticos; es fundamental ubicar el factor tecnoldgico como punto medio entre ambas
partes con la finalidad de agilizar la gestién de la documentacidn, la informacion y los datos
generados por cualquiera de las partes, asi como viabilizar los flujos de informacidn, el acceso y
el intercambio continuo.

Ahora bien, el éxito de todos estos factores depende de dos elementos muy
importantes: el acceso y publicacion de la informacién como punto nimero uno, y de la
presentacion de los datos a los usuarios finales, es decir, los ciudadanos.

Para analizar un primer aspecto hay que partir de identificar quién jugara el papel de
proveedor y quién el de consumidor de la informacion; en este caso el primer papel lo
desarrolla el gobierno y los organismos de Administracidn Publica que tienen que ser capaces de
garantizar a los ciudadanos el acceso a la informacidn ya sea econdmica, politica u organizativa;
ello depende de una correcta gestién de la informacién que logre crear un canal de
retroalimentacion entre el ciudadano y los organismos publicos.

Por otro lado, hay que tener en cuenta como se le debe presentar la informacién al
ciudadano, cumpliendo con un conjunto de requerimientos en cuanto a los formatos empleados
y a la manera de presentar la informacién, es importante crear estandares globales en cuanto a
estos aspectos.
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Después de haber analizado un conjunto de elementos, solo resta hacer una pregunta:
édénde es que se encuentra realmente la vinculacidn entre el gobierno, la apertura de datos y
los grandes volimenes de datos?, al respecto se considera que la relacién entre estos tres
componentes se basa en la necesidad que tienen actualmente los organismos de Administracion
Plblica de gestionar y analizar gran cantidad de informacién, de manera que los resultados
obtenidos conduzcan el proceso de toma de decisiones por el camino correcto.

Por ello se sefiala que en la implementacion de la herramienta tecnoldgica Big Data,
también interviene el hombre profesionalmente (procesos de andlisis y procesamiento de la
informacidn); por tanto, abrir los datos gubernamentales a la ciudadania, implica gestionar gran
cantidad de datos para favorecer la toma de decisiones y facilitar la colaboracién y la
participaciéon de la sociedad en dicho proceso. También se afirma que Gobierno electrénico, Big

Data y Open Data (GOB), constituyen una relacién de desarrollo social.®

2.- Administracion publica y Big Data. Reflexiones desde Cuba

El manejo de la Administracidon Publica, la cual “comprende el conjunto de organizaciones
publicas que realizan la funcién administrativa y de gestion del Estado y de otros entes publicos
con personalidad juridica, ya sean de ambito regional o local, tiene la funcién de poner en
contacto directo a la ciudadania con el poder politico, satisfaciendo los intereses publicos”’
todo lo cual esta muy vinculado al tema de la difusidn de la informacién publica y al derecho de
acceso de la informacion.

A pesar de ello, la realidad es que la mayor parte de la informacién que navega por la
red es producida por la sociedad y resulta ser que el productor vuelva a acceder a ella como
consultor, esto es uno de los elementos caracteristicos del fenédmeno de intercambio desigual
de informacién que existe entre los organismos gubernamentales y la sociedad. Por eso se
requiere de una politica publica y una legislacion que ordene el modo de proceder para la

Administracién Publica y todos los que participan del proceso.

® AMOROSO FERNANDEZ, Yarina, Del Gobierno Electrénico al Gobierno de la Informacion. Conferencia Curso
Informdtica Juridica, Escuela Internacional de Verano, Universidad de las Ciencias Informaticas, La
Habana, 2017.

" NASER, A., Datos abiertos: Un nuevo desafio para los gobiernos de la regidn. Serie Gestién Publica, ISSN
1689-8827. Naciones Unidas, enero de 2015.

12



En Cuba, teniendo en cuenta la complejidad de los procesos de direccidon en el pais, el
desarrollo del capital humano y el impacto, cada vez mayor, de las tecnologias de la informacién
y las comunicaciones desde inicios del afio 2011 se cred el Sistema de Informacidn del Gobierno
(SIG) en virtud del cual se comenzé la introduccion de sistemas de gestion de datos espaciales y
el perfeccionamiento de los sistemas de gestiéon de informacién con preferencia en el dato
primario.

Dicho sistema es el conjunto integrado de los sistemas informativos del pais, que
interactUan para satisfacer las necesidades informativas relacionadas con los objetivos y planes
del Gobierno en todos los niveles, en los ambitos econdmico, social, demografico, geografico,
medioambiental y de funcionamiento de sus érganos; la recopilacién de informacién relevante
para el gobierno se realiza por diferentes niveles segun el interés si es nacional o territorial.®

En la estructura de este sistema de informacidon se encuentran los organismos de
Administracion Publica de diferentes niveles y las entidades empresariales presupuestadas, los
cuales segln el lugar que ocupan dentro del sistema asumen un conjunto de responsabilidades;
el proceso de publicacién y suministro de la informacién de abrir los datos gubernamentales.

Desde finales del afio 2012 hasta la actualidad se realiza un proceso de actualizacién
paulatina e indetenible de Modelo Econémico cubano, a partir de los lineamientos del VI
Congreso del PCC, por ello muchos han sido los retos que se han logrado cumplir en diferentes
esferas incluyendo los dérganos administrativos, entre los que se refieren a superar las
condiciones tecnolégicas para la informatizacion del pais. No obstante, la realidad aconseja
revisar las concepciones en torno a la gestion de la informacién e integracion de los
correspondientes sistemas informativos del Gobierno, favoreciendo cada vez mas la
interoperabilidad y la reutilizacion de los datos.

Permitir el acceso a informacidn del gobierno da lugar a que la sociedad en su mayoria, y
no una pequena parte, sea participe de las decisiones y andlisis de las politicas sociales. Se
multiplican las posibilidades de interaccion entre la Administracién Publica y la sociedad toda
cual agente transformador.

Aun queda un largo camino que transitar y perfeccionar, para facilitar el acceso a los

datos a pesar de que varios organismos administrativos han desarrollado portales y sitios web

8 Decreto-Ley No. 281. Gaceta Oficial de la Republica de Cuba. Ministerio de Justicia, No. 10, La Habana.
2011.
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de consulta orientados al “e-gobierno” donde almacena los repositorios de datos, que son
usados con posterioridad por los propios organismos como consumidores de la informacién
generada mediante la reutilizacion, y que luego pueden aplicar para fundamentar sus decisiones
o planes estratégicos.

Pero si se analiza en profundidad la manera en que funciona el Sistema de Informacién
del Gobierno en relacidn con los paradigmas tecnolégicos de Big Data y Open Data, se puede
llegar a la conclusién que es necesario crear espacios de consulta de la informacién interactivos,
donde intervenga en mayor grado la sociedad y proveer las condiciones necesarias para que se
puedan aplicar estas herramientas a nivel territorial o nacional de manera que se puedan
multiplicar las fuentes de informacién de las que pueden obtenerse datos del entorno y de la
sociedad que lo integra.

Ademas, es necesario que la Administracién Publica asuma la aplicacidn de la gestion y el
anadlisis de esa gran cantidad de datos para obtener tendencias, comportamientos, estadisticas
entorno a la sociedad, con el objetivo de elaborar las politicas sociales y presupuestales
teniendo como eje las necesidades y demandas del ciudadano, el cual debe participar
activamente en el proceso de conformacién de proyecto y planes orientados al sector social.

Debe quedar claro que la informacion como un bien publico puede convertirse en
insumo para diversas actividades y proyectos, es por ello que para lograr su correcto empleo
uno de los aspectos mas importantes que debe perseguir el Sistema de Informacién del
Gobierno es obtener valor agregado de la informacién que recopila, para ello debe lograr que la
sociedad cubana tenga acceso a los datos en formatos abiertos promoviéndose la transparencia
y la participacién activa del ciudadano.

La ventaja principal que ofrece la colaboracién entre el ciudadano y la administracién se
encuentra en lograr realizar un proceso de formulacién de politicas publicas de calidad, debido a
gue la apertura de la informacién permite que los ciudadanos conozcan los procesos de toma
de decisiones, ademads de las causas y los factores que influyen en una resoluciéon; de esta
manera se integra a la ciudadania durante el proceso y no solo en la resolucion final.

Unos de los retos actuales de nuestra Administracidon Publica es plantearse con ayuda de
analisis predictivos como lo brindan las herramientas de Big Data cdmo deberia ser a largo plazo
la planificacién de sus actividades, lo cual es un mecanismo imprescindible para tomar las
decisiones del presente con una cierta orientacidén estratégica, y no solo como una forma de
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sortear problemas coyunturales del presente, sino que sea capaz de visualizar procesos que
arrojen cambios durante un tiempo prolongado.

Realizar el analisis de los datos que genera una regién o territorio con caracter
prospectivo es en la actualidad una necesidad apremiante para la toma de decisiones en los
organismos publicos, se demuestra de esta manera cudn importante es obtener el valor que se
encuentra implicito en la gestidn y el analisis del gran volumen de datos y el impacto que tiene
para los organismos publicos.

Por otra parte, se enfatiza que si bien el Big Data ofrece excelentes oportunidades de
mejora de la calidad de vida de las personas, permitiendo ser mas eficientes, productivos,
mejora la seguridad, procesos educativos, de salud, entre otros servicios también hay que tener
en consideracidon que muchos de esos datos son personales por lo que en estos casos, se debe
balancear los aspectos pertinentes para evitar su posible uso indebido y por ende incurrir en
infracciones que atentan contra la intimidad y la privacidad de las personas.

Este tipo de tratamiento implica la necesidad de recabar, tratar, almacenar, combinar,
analizar y transferir gran cantidad datos e informacién que pueden hacer referencia a una
persona identificada o identificable por eso en muchos paises este asunto se ha resuelto con
disposiciones de proteccién de datos personales.

En coincidencia con la declaracidon del Observatorio Iberoamericano de Proteccién de
Datos Personales’, es necesario realizar la gestion de informacidn bajo el criterio de mantener el
caracter anénimo de los datos y asegurar que el proceso sea irreversible a fin de garantizar la no
asociacién o identificacién de las personas. Pero, como se conoce, mediante la utilizacién del Big
Data, se hace muy dificil realizar de forma irreversible y lo que es mas complicado, evitar la
asociacién con otra informacién, por eso dichos procesos deben ser ordenados y supervisados
legalmente.

Cuba avanza hacia una mejor solucién legal que instrumente los preceptos
constitucionales de proteccion de la privacidad, la intimidad, el desarrollo de la personalidad y la

dignidad humana en correspondencia con la Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de

° BLANCO ARMENTEROS, llia y Daniel LOPEZ CARBALLO, Big Data y fair play en el tratamiento de datos
personales, disponible en: http://www.redipd.org/noticias todas/2015/tribuna/news/07 09 2015-ides-
idphp.php, [ septiembre 9, 07:15]
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febrero de 2019. Se avanza en ampliar el ordenamiento juridico respecto al acceso a la
informacién y transparencia.

El pais enfrenta el desafio de crear las condiciones para extraer el valor econémico o
social de los datos que se recogen del ecosistema de informacidon para dar al traste con la
realidad de que posee informacién, pero no se aprovecha del todo, puesto que si bien ha
empleado recursos que le permite disponer de cierta tecnologia, al mismo tiempo carece de
capacidades de acceso de informacidn. Por tanto, es recomendable que los organismos de
Administracion Publica dediquen sus esfuerzos en crear y dinamizar espacios de reutilizacién y
retroalimentacion en torno al conjunto de datos mas relevantes, con el objetivo de obtener
valor del analisis de los datos con vias a favorecer al sector social.

Hay que tener en cuenta que la Administracién Publica no es una variable independiente
sino una variable totalmente dependiente de otros factores como la economia, la politica, la
tecnologia y la evolucion de la sociedad, por tal motivo es imprescindible que esta se nutra del
entorno para realizar una planificacién a largo plazo de como se debe comportar la actividad de
los organismos publicos, basando su eficiencia y eficacia de sus funciones en el bienestar social.
Es por ello que los organismos publicos del pais para lograr cambios sustanciales en la sociedad,
deben ademas de dedicar esfuerzos a generar aplicaciones a partir de sus datos, ofrecerles a sus
ciudadanos una via tecnolégica de acceso a la informacidon, de ahi la estrecha relacién de la
apertura de datos (Open Data) con la enorme cantidad de informacion (Big Data) que hoy en dia
se genera, ello nos permite también estar en perspectiva de la economia digital y del gobierno

de la informacion.

3.- La importancia de los datos en manos de la administracion publica.
A partir de algunos resultados de informatizacion se pueden realizar analisis para extraer
patrones de comportamiento encaminados a detectar el correcto funcionamiento o no de
servicios publicos, identificar tendencias en la sociedad e integrar resultados obtenidos en
sistemas operacionales.

La busqueda, seleccién y andlisis de informacién relevante puede mejorar en gran
medida la productividad de las empresas en los diferentes sectores obteniendo beneficios como
consecuencia de la explotacion los datos de forma inteligente dado que “el analisis de

informacién permite hacer proyecciones sobre cuales seran las necesidades mas inmediatas,
16



establecer estrategias adecuadas para prevenir situaciones que de otra manera, implicarian
dedicar mucho tiempo tan sélo al andlisis de la informacion”, sefiala Garcia Vazquez'®, y agrega
gue “cuando las organizaciones requieren establecer campanas para llegar mas eficientemente
a un cliente o a un ciudadano, deben disponer de informaciéon que les permita saber qué
acciones se deben poner en marcha”; para tal razén es de vital importancia realizar una
minuciosa y detallada recolecciéon de informacién usando como herramienta el Big Data, y
almacenarla para su posterior procesamiento y andlisis de manera que se pueda obtener un
valor relevante de ella.

Es necesario que se lleve a un nivel de analisis de la informacién de modo que los datos
puedan hablar por si solos, mostrando posibles correlaciones en informacién con el propdsito
de abrir oportunidades tanto en sectores nacionales como internacionales. Si se enfocan las
ventajas que ofrece la utilizacion de soluciones a problemas sociales mediante Big Data, se
estaria avanzando sobre la linea de la eficiencia en cuanto a los servicios publicos.

Por otra parte, con la aplicacion de la herramienta Big Data, por ejemplo, desde la
perspectiva de la gestion judicial y el disefio de politicas, la produccién, la recopilacién vy la
disponibilidad de datos en un formato que se pueda utilizar y reutilizar permiten tomar
decisiones para mejorar el diseifio de las politicas publicas judiciales basadas en evidencia. La
informacién y la estadistica judicial son instrumentos fundamentales e indispensables para
materializar cambios o mejoras, y para posibilitar la modernizacién de la Justicia. Pero este
tema es tratado en otro articulo sobre la experiencia de informatizacion en el sector juridico.
Conclusiones
La proyeccidon de la administracién publica debe de estar encaminada a desarrollar servicios
centrandose ante todo en el bienestar social, debe aplicar para ello, como buenas practicas, el
analisis de datos mediante soluciones del Big Data teniendo en cuenta que éstas deben estar
integradas con los principios del tratamiento de datos personales.

Los gobiernos que cuentan con pocos recursos deben ser aun mas eficientes en las
soluciones, el ciudadano debe ser centro de todo proceso social, y tomar partido en las

decisiones y estrategias politicas que se elaboren.

19 GARciA VAzQUEZ, Mario, Estrategia y Mercadotecnia de IBM Software. Editorial IBM Impact, Nueva York,
2014. Pag.2
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La gestion de espacios interactivos, es primordial para lograr una integracién entre los
organismos de Administracion Publica y el hombre como ser social, con el principal motivo de
lograr una retroalimentacion mutua, y que propicie el justo intercambio. Una de las tareas
principales del gobierno debe ser flexibilizar ain mas los canales de relacién con la sociedad, y
lograr la rapidez en cuanto la publicacién de politicas y leyes, ademas de hacer al ciudadano
participe de las decisiones durante el proceso y no una vez que este haya sido comunicado.

Los organismos publicos para lograr cambios sustanciales en la sociedad, deben ademas
de dedicar esfuerzos a generar aplicaciones a partir de sus datos, ofrecerles a sus ciudadanos
una via tecnoldgica de acceso a la informacién, de ahi la estrecha relacién de la apertura de
datos (Open Data) con la enorme cantidad de informacidn (Big Data) que hoy en dia se genera,
ello nos permite también estar en perspectiva de la economia digital y el gobierno de la
informacién.

Las oportunidades que genera el Big Data son enormes, pero también supone un desafio
para diferentes cuerpos normativos, tales como la proteccidon de datos, la prohibicién de la
discriminacion, la responsabilidad civil, el derecho de la competencia o los derechos de
propiedad intelectual, entre otros. Entre los retos mas importantes se encuentra en los riesgos

que este analisis masivo de datos crea sobre la privacidad y datos personales.
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Palabras Clave: Cuarta Revolucion Industrial. Industria 4.0. Tecnologias Disruptivas.

Innovacién Tecnoldgica.

Introduccion.
En la trasformacién del trabajo encontramos el impacto de las tecnologias digitales para poder
comprenderlas debemos entender la interaccidn de éstas dentro del sistema econdmico y social.

Los sistemas de relaciones laborales se han trasformado y en la actualidad se requiere de
trabajadores formados en competencias y habilidades especificas en el ambito digital, lo anterior
lo encontramos en los diversos paises y empresas en los continentes del mundo.

En virtud de la relacion entre tecnologia y trabajo los procesos de innovacién tecnoldgica
han creado nuevas actividades econdmicas y nuevos yacimientos del empleo, en consecuencia,
existe un impacto en las relaciones laborales derivado de la introduccion de la tecnologia en el
sector empresarial, algunos consideran que genera una situacion de precariedad, toda vez que la
tecnologia contribuye a la actividad productiva de la empresa eliminando fuentes de empleo. Por
otra parte existe un incremento de la productividad de trabajo derivado de la incidencia de la
tecnologia digital y de la economia del conocimiento y como lo expone Torrent “con una notable

., . . . 12
expansion de la creacion de puestos de trabajo y una reduccion de las tasas de paro.”

1 profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Popular Auténoma del Estado de Puebla
(UPAEP)

12 Torrent-Sellens, Joan. “Cambio tecnologico digital sesgador de habilidades (e-SBTC), ocupacion y salarios: Un
estado de la cuestion.” En TIC y trabajo: Hacia nuevos sistemas organizativos, nuevas estructuras ocupacionales y
salariales, y nuevos mecanismos de intermediacion, Revista sobre la Sociedad del Conocimiento, No. 6 abril de
2008, Universidad Oberta de Catalufia, En Linea: http://www.uoc.edu/uocpapers/6/dt/esp/dossier_tic_y trabajo.pdf

p. 2
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1. Impacto de las nuevas tecnologias de informacion y comunicacion en el
trabajo

Las transformaciones que asociamos a la globalizacién no pueden entenderse sin tener en cuenta
el desarrollo tecnolégico masivo que se produce en la totalidad de los ambitos de la actividad
econdmica. Para Rosenberg “la tecnologia nos marca los limites de lo posible, nos define lo que
podra hacerse y, por tanto, también aquello que no podra realizarse.”*?

Por lo tanto, las actividades de comercio nos dibujan el estado de la tecnologia en cada
momento historico. Al respecto Landes considera: Si retrocedemos a la primera mitad del siglo
XVII, para hacer coincidir la fecha con el nacimiento del actual modelo de estado-nacién, nos
encontramos con que la mayor empresa multinacional de la época, la Compariia Holandesa de las
Indias Occidentales, utilizaba el barco de vela como vehiculo fundamental de trafico comercial y
la transmision de informacién exigia el desplazamiento fisico de la persona que la transportara.
“para llegar a las Indias desde Amsterdam y volver luego con las respuestas, las instrucciones
solian tardar de dos a tres afios”.*

Asi en 1830 el progreso técnico permitia un comercio mas eficiente: el velero mas répido
tardaba 48 dias en hacer un trayecto Liverpool-Nueva York y 36 dias en la vuelta. Cifras que no
guardan ninguna proporcionalidad con la enorme potencialidad que nos ofrecen hoy las
tecnologias de transporte disponibles.

La actividad econdmica, va a descubrir en la tecnologia una fuente de cambio constante
Camino considera “que le ofrece un flujo permanente de nuevos productos y nuevos procesos que
representan la posibilidad de mayores beneficios. Este recurso masivo a la ciencia y a la
tecnologia va a originar una intensa dindmica de cambio que va a transformar profundamente la
economia de nuestro tiempo dando lugar a lo que llamamos la globalizacién de la economia.”*

Si bien es cierto que el progreso tecnoldgico se generaliza en todas direcciones debemos
destacar, en palabras de Castells si hablamos del poder transformador de la tecnologia, el
protagonismo esencial que estan jugando las llamadas tecnologias de la informacion en el

proceso de globalizacion que estamos viviendo. “Se trata de soluciones técnicas capaces de

transportar a la velocidad de la luz todo aquello que sea digitalizable; son tecnologias que han

3 Rosenberg citado por Camino Beldarrain, Vicente. “Tecnologia y globalizacién econémica”, Araucaria, Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, Afio 14, N° 27, Primer Semestre de 2012. En Linea:
http://alojoptico.us.es/Araucaria/nro27/monogr27_3.pdf p. 102.

% andes citado por Camino Beldarrain, Vicente. op. cit. p. 102

15 Camino Beldarrain, Vicente. op. cit. p. 103
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penetrado todos los procesos productivos y posibilitado su desintegracion vertical articulando las
actividades productivas en redes de una enorme flexibilidad, adaptabilidad y eficacia.”®

Pero, quizas, la principal revolucion de las TIC’s tiene que ver con la construccion de la
sociedad del conocimiento por su parte Castells, dice que “La capacidad de las TIC para generar,
gestionar, transmitir y compartir informacion, hace posible la intensa produccion de nuevo
conocimiento cientifico-técnico y su utilizacion de forma casi instantanea a lo largo y ancho del
planeta. Hace que las economias se centren en el conocimiento y la informacion como bases de
productividad y de competitividad, tanto para empresas como para regiones, ciudades y paises.”17
En este punto debemos recordar a Shumpeter en la construccién de la Teoria evolucionista del
conocimiento tecnoldgico.

La tecnologia constituye un elemento importante en la configuracién de las condiciones
de vida y de trabajo; por lo tanto, las transformaciones tecnoldgicas afectan de distintas formas la
actividad laboral. Sin duda estamos en los albores de una auténtica revolucion en la concepcion
de las relaciones laborales, ya que no existe practicamente ningun tipo de trabajo que no pueda
encomendarse en la actualidad a maquinas automaticas, como lo expone Medina, “cualquier
proceso de produccion puede ser total o parcialmente automatizado, no solo en las grandes
empresas sino también en las pequefias 0 muy pequefias, gracias al progresivo bajo coste que
supone para las empresas incorporar microprocesadores y aplicaciones informaticas.”*®

A mayor abundamiento la iniciativa del centenario de la OIT resalta el futuro del trabajo,
como lo expone Nieto “para tratar de analizar los cambios tecnoldgicos, demograficos y medio
ambientales en un contexto de globalizacién para comprender el alcance de estos cambios y los
impactos y oportunidades sobre el trabajo y los enormes desafios de futuro que de ellos se
deriva.”*®
Existe un consenso unanime de que las caracteristicas sociales basicas de nuestro sistema
industrial y laboral, tales como la tendencia al pleno empleo, la defensa de las profesiones
tradicionales y de los oficios industriales, la diferenciacién entre obreros y empleados, la base
sobre la que descansan los grados de cualificacion, el aprendizaje basado en la practica, la carrera
como paso de un puesto de trabajo a otro, la jornada de trabajo etc., pueden ponerse en la

actualidad en tela de juicio.

!¢ Castells citado por Camino Beldarrain, Vicente. op. cit. p. 103
17§
Idem.
'8 Medina Castillo, J. Enrique. “Las nuevas tecnologias en las relaciones laborales. Del empleo a la participacion en
la innovacién”. En Linea: file:///C:/Users/Propietario/Downloads/archivoPDF%20(2).pdf p. 8
9 Nieto Sainz, Joaquin. “El Futuro del Trabajo que Queremos”. Ponencia en Congreso Internacional Innovacion
Tecnologica y Futuro del Trabajo. Universidad de Santiago de Compostela, Espafia. 2018. p. 5
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Las aplicaciones de las nuevas tecnologias, a la par que han posibilitado un considerable
incremento del progreso material, han producido grandes impactos en las relaciones laborales que
se manifiestan en aspectos tan dispares como: el volumen y la sectorializacion del empleo, las
formas de contratacion, los sistemas de control del trabajo, la flexibilidad de la prestacion laboral,
las cualificaciones profesionales y la salud.

La flexibilidad, que constituye la tonica general de las nuevas tecnologias, se ha extendido
a la organizacion social del trabajo a partir de la década de los ochenta.

El razonamiento que ha justificado el contagio de flexibilidad a las relaciones laborales se
apoya, entre otros argumentos, en que, si las modernas maquinas son flexibles por su rapida
capacidad de adaptacion a situaciones nuevas y fluctuantes, también los trabajadores deben
adaptarse a las nuevas condiciones de eficacia o racionalidad que supone la rotacién regular de un
puesto a otro, sin alterar fundamentalmente el sistema productivo.

Los principales aspectos en que se manifiesta en la practica la flexibilidad de las
relaciones de trabajo son el coste del trabajo, un empleo mas precario, el tiempo de trabajo, su
organizacion, la formacidn, y la cualificacion profesional.

En las tltimas décadas se han producido cambios econdmicos y tecnoldgicos que pueden
calificarse de trascendentales. Tales cambios tienen una profunda incidencia sobre la realidad del
trabajo, que afecta la posibilidad misma de trabajar y las formas concretas en que el trabajo se
desarrolla y organiza. Por lo tanto, cuando la mecanizacion ha sido sustituida por las nuevas
tecnologias de la informacion y de las comunicaciones, se imponen también nuevas formas de
organizacion del trabajo.

Es importante resaltar que, con la apertura econémica y la globalizacion de mercados
aunados al desarrollo de las tecnologias de informacion y comunicaciones en una sociedad
postindustrial, en el marco de la globalizacion, se generan nuevos yacimientos o formas de
empleo, asi como de organizacion empresarial, caracteristicas del trabajo en la sociedad digital.
Como lo expresa Laguna: “Un mundo globalizado como el actual, que ofrece mejores y mayores
oportunidades para el desarrollo del vinculo juridico virtual, exige la adecuacion de la doctrina
moderna a las necesidades y exigencias del avance tecnolégico”.20

En relacién con la reorganizacion social producto de la innovacion tecnolégica y sus
implicaciones, Berra, expresa: “El paradigma que se encuentra en la base del crecimiento

tecnologico es el de la eficiencia econdmica dirigida al ahorro de tiempo y de trabajo, ese

0 Laguna Quiroz, Rosa. “El Trabajo en la era digital de la relacion contractual”, Alfa-Redi, Revista de Derecho,
Numero 78, Enero, 2005, En Linea: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=986 p. 1.
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paradigma que ha servido de cimiento al modelo de regulacién social dominante hasta ahora en
las sociedades capitalistas desarrolladas esta basado en la adecuacion lineal, el crecimiento de la
productividad, el crecimiento de la produccién y el crecimiento de los mercados.”?

Histdricamente estabamos acostumbrados a un trabajo tradicional y presencial. Debemos
ser conscientes de que existe un cambio en el escenario de las relaciones laborales derivado de las
relaciones de integracion econémica y, por lo tanto, existe un nuevo trabajo o lo que se ha dado
en llamar una nueva concepcion del trabajo que traspasa los limites estrictamente laborales para
incidir cambios en la sociedad. Esta transformacion obviamente tiene su principal desarrollo en la
innovacion tecnoldgica, pero Gltimamente en las de informatica y comunicaciones. Esto, desde
que aparece en los afios noventa el concepto de aldea global como sinénimo de mercado y de
dispersion geogréfica. Todo ello facilitado por los avances de las tecnologias de comunicacion
que permiten la implementacion de nuevos modelos de empleo a la reorganizacion de la empresa.
Asi se consigue una sustancial modificacion en las relaciones laborales. En relacion con tales
cambios, Ordonez dice: “Al igual que el descubrimiento de la imprenta supuso el transito de una
sociedad analfabeta a una sociedad letrada o, maés tarde, la revolucion industrial cambio la
sociedad artesanal en sociedad industrializada, de igual modo estamos aproximandonos a la
sociedad digitalizada.”22

Es importante resaltar que los cambios econémicos aunados a los tecnolégicos y en
consecuencia a los sociales, generan nuevas formas de empleo y por lo tanto el derecho debe de
adecuarse a éstos, con el objeto fundamental de establecer una relacién acorde, ya que en caso
contrario nos encontramos ante un desfase de la normatividad juridica y ésta no puede ser
aplicable en virtud de que no corresponde a los tipos de relaciones laborales existentes en la
sociedad, generando asi repercusiones negativas respecto a la certeza juridica de todos los actores
en dichas relaciones.

En relacién a la nueva era entre la informatica y las telecomunicaciones que se origina
Bencomo establece que “Esta ultima impone desafios en el ambito informacional,
revolucionando, los modos de producir a nivel mundial, lo cual obviamente, provoca impactos en

. 23
los actores de las relaciones laborales del sector.”

2 Berra, Mariela. “Innovacion tecnoldgica y reorganizacion social”. En Linea:

http://www.azc.unam.mx/publicaciones/gestion/num10/doc11.htm p. 1.

22 Ordofiez Ordoéiiez, Miguel. “El Cambio de Escenario en las Nuevas Fronteras del Empleo”. Pearson Prentice Hall.
Espafa. 2003. p. 4

2 Bencomo, Tania. “Las Innovaciones tecnoldgicas y su Repercusion en el Trabajo de los Comunicadores Sociales”.
Vision  Gerencial, Afio 3, N° 2, Vol 3, Julio - Diciembre, 2004, En Linea:
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/25071/2/articulol.pdf p. 3
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Por lo tanto, es necesario, inicialmente, definir lo que se entiende por tecnologia. Al
respecto, Castells coincidiendo con Harvey Brooks y Daniel Bell, la define como “El uso del
conocimiento cientifico para especificar modos de hacer cosas de una manera reproducible, y
entre las tecnologias de la informacion, incluye el conjunto convergente de tecnologias de la
microelectronica, la informatica (maquinas y software), las telecomunicaciones/television/radio y
la optoelectronica, asi como la ingenieria genética.”?*

Por lo tanto, estas nuevas tecnologias provocan continuas transformaciones en nuestras
estructuras econdmicas, sociales y culturales e inciden en casi todos los aspectos de nuestra vida,
como lo indica Bencomo: “En el acceso al mercado de trabajo, en la organizacion de las
empresas e instituciones, la sanidad, la gestion burocrética, la gestion econdmica, el disefio
industrial y artistico, el ocio, la comunicacion, la informacién, la manera de percibir la realidad y
de pensar, la calidad de vida, y su gran impacto en todos los ambitos de nuestra vida hace cada
vez mas dificil que podamos actuar eficientemente prescindiendo de ellas.”®

Podemos afirmar que la automatizacion, la informatica y las nuevas tecnologias inciden en
la organizacion del trabajo, en nuevos yacimientos del empleo y nuevas formas de contratacion
laboral.

Los cambios son posibles en la empresa producto de las tecnologias de informacion y
comunicacion tal y como lo establece el CIDEC, “la empresa mediatizada por las innovaciones
tecnoldgicas se ha descentralizado, atomizando sus centros de produccion, externalizando fases
del proceso productivo, introduciendo el teletrabajo como modalidad de prestacion de los
servicios laborales, y de paso, fragmentando el movimiento sindical y con ello la capacidad
negocial de los trabajadores.”26

A mayor abundamiento respecto de la empresa mediatizada por las innovaciones
tecnoldgicas Ouchi expresa que esta “ha achatado su estructura jerarquico piramidal,
prescindiendo de los mandos medios, pues su mision como agentes de transmision de
informacion pasa a ser desempefiada por el sistema informatico de administracion, y a la vez,

.~ ., . . . 27
renegando del disefio estamental para abrazar la conformacion de equipos polifuncionales.”

24 Castells citado por Bencomo, Tania. op. cit. p. 4

%> Bencomo, Tania. op. cit. p. 6

% CIDEC. “La perspectiva internacional del teletrabajo: Nuevas formas de trabajo en la sociedad de la informacién”.
Centro de Investigacion y Documentacion sobre problemas de la Economia, el Empleo y las Cualificaciones
Profesionales, (CIDEC), Madrid, 2001. p. 5

2" Ouchi, W. “Theory Z: How American Management Can Meet the Japanese Challenge”. (Addison-Wesley, 1981).
Traduccion en espafiol, Teoria. Editorial Orbis, Barcelona. 1982. p. 6
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Como lo cita Pérez Lufio “de un lado, relevando el rol que a aquellos profesionales
compete en la economia, y de otro diferenciando la naturaleza de su contribucion respecto del
sector terciario tradicional, se nos habla de la conformacion de un nuevo cuarto sector
econdmico, integrado por personal técnico altamente calificado.”?®

Por lo tanto, la empresa mediatizada por las innovaciones tecnol6gicas en palabras de
Goffman “ha generado condiciones de friccion entre los poderes empresariales facultad de
control y vigilancia y los derechos fundamentales de los operarios del derecho a la intimidad,
libertad de expresion, libertad sindical, entre otros, en especial merced a la incorporacion de
técnicas de control tecnoldégicamente avanzadas.”®

Asi pues, la relacion empresarial en el sector del trabajo tiene a la vez beneficios, esta
tecnologizacion del proceso productivo también repercute sobre la forma habitual de desarrollar
la prestacion laboral, como lo expresa Selma: “se flexibiliza la concrecion horaria tradicional de
la jornada de trabajo, el concepto de centro de trabajo difumina sus perfiles, y al mismo tiempo,
se introducen formas de supervision del trabajo tan estrictas, que pueden incluso repercutir sobre
la intimidad de los trabajadores.”*

En relacion al impacto que estan produciendo las tecnologias de informacién y
comunicacion en el trabajo se hace insuficiente asumir el cambio de producto en virtud de que los
constantes cambios de la realidad social siempre estan cuestionando el ordenamiento juridico
existente, planteando problemas que se constituyen en nuevos retos para el Derecho como
instrumento regulador de las relaciones humanas en la sociedad.

Por lo tanto, en una sociedad altamente especializada, en la que los avances informéaticos
Ilegan practicamente a todos los ambitos, también las nuevas tecnologias empiezan a ocupar un
lugar muy destacado en el desarrollo de la prestacion laboral de servicios.

La realidad productiva genera formas atipicas de servicios dependientes respecto de los

que el sistema tradicional de indicios deviene insuficiente. Como lo establece Selma “unas veces

porque el ejercicio del poder de direccion llega a ser tan flexible que se confunde facilmente con

?8 Pérez Luiio, Antonio Enrique. “Manual de Informatica y Derecho”. Editorial Ariel. Barcelona, Espafia. 1996, p.
98. En igual sentido, M. Divara y E. Sufie Llinus, citado por este Ultimo en “El Teletrabajo, Encuentros sobre
Informética y Derecho 1997-1998”, Universidad Pontificia de Comillas Madrid. Aranzadi Editorial, 1998. p. 336.

% Bellavista, A. “Ell controllo sui laboratorio”. Torino, Giappichelli Editore, 1995. p .8

% Selma Penalva, Alejandra. “Las Peculiaridades practicas del Control en la Empresa”. En Linea:
http://www.telework2010.tic.org.ar/papers/Pino%20Estrada%20spanish.pdf p. 97
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la autonomia plena, y otras, porque sin variar la intensidad del control empresarial, cambia la

forma de manifestarse hacia el exterior.”!

Respecto del impacto de estas tecnologias en las relaciones laborales Kahale realiza una
reflexion en los sistemas de las relaciones laborales y la evolucién que podria tomar el
ordenamiento laboral en los préximos afios, aportando soluciones o las vias de escape a las que
debe llegar el Derecho del Trabajo en un futuro, “partiendo desde el impacto de las tecnologias
en las relaciones laborales; la relacion existente entre los trabajadores y representantes de los
trabajadores con las nuevas tecnologias; los conflictos que dimanan del uso de la tecnologia en
las relaciones laborales, y la gran necesidad de una regulacion legal especifica del tema.”** Asi
pues el impacto es cada vez mayor en el ambito laboral ante las nuevas tecnologias de
informacion y comunicacion toda vez que en palabras de Selma: “se tendra que atender ahora a
elementos como la utilizacién de los medios técnicos de comunicacion, el lugar efectivo de la
prestacion de servicios, tipo y grado de conexién o coordinacién de la organizacion empresarial,
ordenes y control respecto al trabajo realizado, grado de autonomia en los tiempos y ritmos de
trabajo, etc.®

Las nuevas tecnologias han revolucionado las relaciones laborales en nuestros tiempos
para Kahale “cada dia nace un sinnumero de actividades, en las que en mayor o menor medida se
deben utilizar los apoyos informaticos, que generan situaciones de distintas indoles, como: la
economia de los costes; rapidez en la ejecucion de las prestaciones; cambio en las costumbres
laborales; globalizacion econdmica; renovacién infinita de infraestructuras y programas, y
reconversiéon de empleos.”®

En relacion a la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién
por parte de los trabajadores en el centro de trabajo, Sanguineti expresa “se plantean un conjunto
de problemas juridicos hasta ahora inexistentes.”® Por lo tanto, el Derecho del Trabajo en su

caracter dinamico debe ir evolucionando a medida que surgen nuevas realidades y situaciones

31 Existen muchos supuestos en los que el trabajo debido se ha de realizar con el margen propio de autonomia y
decision que corresponde al profesional que lo realiza. Ello ocurre en la mayor parte de profesiones tituladas en las
que las reglas corporativas y las normas éticas de la profesion son limites a su poder de direccion y se imponen al
empresario que no puede imponer ignorar esas reglas ni sus criterios profesionales, cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo
Ferrer, M., “Contrato de trabajo y autonomia del trabajador, Trabajo subordinado y trabajo autonomo en la
delimitacion de fronteras del Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, 1999. p. 36.

% Kahale Carrillo, Djamil Tony. “Las nuevas tecnologias en las relaciones laborales: ;Avance o Retroceso?”.
Revista de Derecho, Julio, Nimero 025, Universidad del Norte, Barranquilla, Colombia. En Linea:
http://redalyc.uaemex.mx/pdf/851/85102508.pdf p. 291

%3 Selma Penalva, Alejandra. op. cit. p. 95

% fdem p. 292

% Sanguineti citado por Kahale Carrillo, Djamil Tony. op. cit. p. 295

28



http://redalyc.uaemex.mx/pdf/851/85102508.pdf

laborales. Hasta ahora no existen normas laborales que regulen especificamente la nueva realidad

socioecondémica que actualmente se vive.

2. Las Revoluciones Industriales

Existe una relacion entre innovacién tecnoldgica en cada revolucion industrial y las
caracteristicas de las relaciones laborales que se generan en cada una de ellas, de igual manera
cada revolucion industrial estd caracterizada por la utilizacion de determinadas energias, en
consecuencia, la legislacion laboral debe estar acorde a los cambios propiciados en las
revoluciones industriales como producto de las innovaciones tecnoldgicas y su repercusion en el
trabajo, ante dicha situacion los reclamos de los trabajadores en la sociedad estan en consonancia
con las relaciones laborales que se suscitan en cada una de estas revoluciones.

Es importante recordar que la historia de la humanidad estd caracterizada por
innovaciones tecnoldgicas como ha sido la rueda, la imprenta, la maquina de vapor, el ferrocarril,
la electricidad, la electrénica, los chips, la automatizacion, la digitalizacion de los procesos
productivos y la utilizacion cada vez mas frecuente de algoritmos en el desarrollo de las
relaciones laborales, dichos avances tecnoldgicos generan una identidad y cultura social en cada
revolucién industrial generando en consecuencia diversos tipos de produccion acorde a la
innovacion tecnoldgica de la época respectiva. En consecuencia, las tecnologias vinculadas al
trabajo como lo expone Raso Delgue “marcan las formas y la organizacion del trabajo. Los
grandes cambios en la historia de la organizacién del trabajo son consecuencia de
descubrimientos e inventos del ser humano que inciden directamente en las formas de trabajo:
desde la piedra a la rueda, desde la maquina a vapor al petréleo y a la electricidad.”

La primera revolucion industrial supuso posiblemente el mayor cambio socioeconémico,
tecnoldgico y cultural en la historia de la humanidad desde la economia basada en el trabajo
manual fue reemplazada por otra dominada por la industria y la manufacturera.

La primera revolucion industrial se extendio hasta fines del siglo XIX y en ella el
capitalismo afirmd su logica productiva en el sistema de fabrica; como lo cita Raso Delgue:

El verdadero desarrollo del trabajo subordinado tal cual lo conocemos en nuestros dias se produjo
con la segunda revolucién industrial, a partir precisamente de comienzos del siglo XX. La
utilizacion de nuevas fuentes de energia (fundamentalmente el petréleo y la electricidad), la
invencién del motor de combustion interna, la produccion del acero, la naciente industria quimica

% Raso Delgue, Juan. op. cit. p. 8
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y en lo econdmico la concentracion de capitales y medios de produccion impusieron cambios
cualitativos en los sistemas industriales.*’

La segunda revolucion industrial se convierte en un proceso de innovaciones tecnoldgicas,
cientificas, sociales y econdmicas producidas en paralelo con la consolidacion del capitalismo
como sistema economico, para Joyanes Aguilar “Las principales fuentes de energia son el gas y
el Petréleo. Aparecen materias primas derivadas del petroleo y otras que no proviene de la
naturaleza tales como el plastico y otros tipos de tejidos que se van a usar en la industria textil; la
madera deja de usarse en profusion y la utilizacién de minerales aumenta.”*

La segunda revolucion industrial generé el modelo de fabrica fordista, misma que el
cambio de la primera a la segunda revolucién industrial no estd solo marcado por la linea de
montaje, sino por la introduccidn en la fabrica fordista de una organizacion cientifica del trabajo.
Como lo indica Raso Delgue “Con Taylor se desarrolla la cuestion central en los modos de
produccién del siglo XX, que es el aumento de la productividad del trabajo subordinado. Taylor
introdujo los conceptos de justo salario para un justo trabajo. Este ultimo era determinado por un
estudio cientifico de los movimientos del trabajador, que indicaba el método de producir en el
menor tiempo posible.”

El sindicato en esta época logra gran auge como reaccion a la empresa industrial y logra
construir el concepto de solidaridad de los trabajadores, esta época se caracteriza por salarios
fijos, trabajados predeterminados y la subordinacion de los empleados al poder organizativo y
disciplinarios del empresario.

La tercera revolucion industrial es conocida también como revolucion de la inteligencia
(RCT) y es un concepto creado por Jeremy Rifkin; este concepto fue avalado por el Parlamento
Europeo en una declaracion formal aprobada en junio de 2006. Rifkin publicé en 2011 su obra
titulada La Tercera Revolucion Industrial; en el que plantea que la tecnologia de Internet y las
energias renovables estan a punto de fundirse para crear una Tercera Revolucion Industrial (TRI).

La cuarta revolucion industrial (origen del término Industria 4.0) hace referencia a las
cuatro fases de la revolucion industrial: en la actualidad existe una discusion derivada de las
innovaciones tecnologicas utilizadas en la tercera revolucion industrial y algunos proponen que
no hay una cuarta revolucion industrial, en realidad se trata de una evolucion de la tercera

revolucion, otros en cambio consideran que la propuesta realizada por Alemania en 2011 respecto

%" Raso Delgue, Juan. Citado por Joyanes Aguilar, Luis. “Industria 4.0 La cuarta revolucién industrial”. AlfayOmega
/ Marcombo; Edicion 12 Espafia. 2017. p. 10

% Joyanes Aguilar, Luis. op. cit. p. 5

% Raso Delgue, Juan. op. cit. p. 11
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a la industria 4.0 constituye en si en su conjunto de estas tecnologias, la cuarta revolucion
industrial. Es importante resaltar que derivado de la publicacion de la obra de Rifkin el fin del
trabajo y de su obra denominada tercera revolucion industrial aunado a la publicacién de la
revista The Economist en 2012, se pronosticaba la tercera revolucion industrial y en las cuales se
tienen las bases de los que algunos denominan cuarta revolucién industrial; por tal motivo
algunos consideran que no estamos en presencia de una cuarta revolucién industrial sino
solamente en la evolucion misma de la tercera revolucion industrial a través de nuevas
tecnologias.

A mayor abundamiento podemos decir que las nuevas tecnologias promueven nuevas
formas de gestion del trabajo y procuran mayor productividad y competitividad, por lo que la
sociedad postindustrial ha generado la construccion de un nuevo modelo social en el que
confluyen las innovaciones tecnoldgicas automatizadas y propician cambios estructurales sociales
y culturales modificando en consecuencia las instituciones, por lo que la instituciones juridico-
laborales tienen nuevos desafios para estar acordes a la cuarta revolucion industrial que tiene las
siguientes caracteristicas: Robdtica, Inteligencia Artificial, 3D Printing, Simulaciones, Seguridad
Informatica, Desarrollo de Software, Materiales Avanzados, Big Data, Internet de las cosas,
Realidad Aumentada y Cloud Computing.”40

Para algunos la tercera revolucion industrial se caracterizd por la utilizacion de
ordenadores y la automatizaciéon de maquinas y robots de produccion que sustituyeron en gran
medida a los trabajadores, en cambio la cuarta revolucion industrial estd representada por la
digitalizacion aplicada a las fabricas y empresas donde los ordenadores y la automatizaciéon son
equipados con algoritmos de aprendizaje; ante esta situacion estamos en presencia de la
denominada fabrica inteligente o fabrica 4.0 donde la robética y los algoritmos en la empresa son
vinculados a los procesos productivos y a la iniciacion de interaccién con operadores humanos,
por tal motivo Geinfor considera “Un nuevo tipo de industria digital promovida por el gobierno
aleman que fue el precursor de ella fomentando la computarizacién de la manufactura.”**

Entre las diferencias de la Industria 3.0 y la Industria 4.0 encontramos que la primera se
caracteriza por la automatizacion y la computacién industrial asi como la utilizacién de sensores
inteligentes, en cambios en la industria 4.0 existe una evolucion de los dispositivos fisicos en

cargados de captar informacién y corregir los procesos, por lo tanto hay una evolucion en los

* Facultad de Derecho y Criminologia. ISACA. “La cuarta revolucién Industrial”. En linea:
https://m.isaca.org/chapters7/Monterrey/Events/Documents/20182604 L a%20cuarta%200la%20de%201a%20revolu
Ci%C3%B3n%20industrial.pdf p. 4

*1 GEINFOR. “;Qué es la Industria 4.0?”. En linea: https://geinfor.com/blog/industria-40/ p. 2

31



https://m.isaca.org/chapters7/Monterrey/Events/Documents/20182604_La%20cuarta%20ola%20de%20la%20revoluci%C3%B3n%20industrial.pdf
https://m.isaca.org/chapters7/Monterrey/Events/Documents/20182604_La%20cuarta%20ola%20de%20la%20revoluci%C3%B3n%20industrial.pdf
https://geinfor.com/blog/industria-40/

sistemas de monitoreo y productividad transformando la materia prima en productos terminados

y optimizando la produccion.

3. La Cuarta Revolucion Industrial

Las revoluciones industriales se caracterizan por transformar la economia, los trabajos y las
estructuras sociales y culturales mediante la introduccién de innovacion tecnoldgica y nuevos
procesos productivos, por lo tanto, en el rubro laboral apareceran nuevas formas de trabajo en la
actual sociedad del conocimiento digital, en la que parcialmente desaparecera el trabajo clésico
que en su tiempo se consider6 como seguro y en consecuencia la cultura sindical deber& generar
nuevos retos, asi como la normativa juridica laboral deberd modificarse para estar acorde al
nuevo tipo de sociedad, los nuevos empleos y nuevas formas organizativas de trabajo en la
empresa.

Ante esta situacion las nuevas tecnologias han generado fendmenos desconocidos en las
nuevas décadas, ya que se incrementan la deslocalizacion productiva de bienes y servicios, asi
como la trasformacion del estado nacidn cuyo rol se transforma y encontramos el afianzamiento
de las empresas globales, en virtud de la concentracion del capital financiero.

Jeremy Rifkin en su ltimo libro no plantea la cuarta revolucion industrial como tal, sino
sigue insistiendo en la Tercera Revolucion Industrial producto de una plataforma tecnoldgica
nueva y poderosa que acelera el final del capitalismo. La Internet de las cosas ya esta aumentando
la productividad hasta el punto de que el costo marginal de producir muchos bienes y servicios es
casi nulo y esos bienes y servicios son practicamente gratuitos.

Rifkin habia anunciado en una de sus obras, lo que €l llamaba Tercera Revolucién
Industrial, para Joyanes Aguilar “en realidad coincide casi en todo su contenido con la nueva
denominacién de Cuarta Revolucion Industrial) y los retos y oportunidades que traeria consigo,
asi como los riesgos a los que la sociedad se encaminaba sino se tomaban las medidas oportunas
acorde con las grandes innovaciones que se anunciaban.”*

En la actualidad existen nuevos paradigmas tecnoldgicos como son big data, internet de
las cosas, impresion 3D, el soporte de computacion en la nube, las tecnologias moviles asociadas;

por lo tanto, la vision de la fabricacion del mafiana (industria 4.0) para Joyanes Aguilar “combina

%2 Joyanes Aguilar, Luis. op. cit. p. 3
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fabricas y maquinas inteligentes, materias primas y productos que se comunican dentro de una
internet de las cosas y que impulsaran cooperativamente la produccion.”

La cuarta revolucion industrial se materializa en la industria 4.0 que fue una estrategia
lanzada por Alemania en 2011 y se consolida con el apoyo de su gobierno federal en 2013, la
estrategia principalmente esta basada en la alta tecnologia para la fabricacion y produccion con
independencia total de la mano de obra humana, por lo tanto, como lo indica Joyanes Aguilar,

La automatizacion se basa en los sistemas ciberfisicos facilitada por la Nube (cloud computing) y
el Internet de las Cosas, con la ayuda indispensable de la fabricacion aditiva mediante las
impresoras 3D y, ademas, el soporte indispensable de la inteligencia artificial y de big data, como
tecnologias clave para la conversion de los grandes volimenes de datos que se comenzaban a
generar en conocimiento y su uso eficiente en la toma de decisiones.*

Schwab, reconoce también que algunos académicos y profesionales consideran la
evolucion no como una nueva revolucion industrial, sino parte de la tercera revolucién industrial.

Asimismo, Schwab considera que hay tres razones principales para pensar que la
transformacion actual no representan una tercera revolucion industrial, sino una nueva y cuarta
revolucion industrial de Rifkin y The Economist,

Velocidad. Los avances tecnolégicos evolucionan a una velocidad exponencial en lugar de a una
velocidad lineal como suele suceder en las trasformaciones anteriores. Las razones se deben a la
interconectividad del mundo actual en el que una nueva tecnologia genera a su vez otras nuevas y
mas potentes tecnologias. Amplitud y profundidad. La combinacion de multiples tecnologias esta
produciendo la revolucion digital e irrumpiendo en todo tipo de industrias, de la economia y
negocios, asi como en las personas y la sociedad. Impacto de los sistemas. La transformacion de
los sistemas complejos se esta produciendo entre paises, empresas, industrias y la sociedad en su
conjunto.®

El documento original de Industria 4.0 del afio 2013 ya consideraba las cuatro etapas de la
Revolucion Industrial y se siguié hablando del tema en los afios 2014 y 2015, fue el Foro de
Davos en enero de 2016 el que lanzd la nueva tendencia y consolido el nacimiento de la Cuarta
Revolucion Industrial.

“La edicion de 2016 del Foro de Davos organizado por el World Economic Forum (WEF)
que se suele celebrar anualmente, en la ciudad suiza de Davos, a mediados de enero, tuvo como
tema o lema central La Cuarta Revolucién Industrial y anunci6 la consolidacion y el despliegue
de esta nueva revolucioén industrial.”*®
En consecuencia el termino Industria 4.0 viene asociado con el nacimiento de la Cuarta

Revolucion industrial y se corresponde con una nueva manera de organizar los medios de

*% |bidem. p. 24
* Ibidem. p. 3
** |bidem. p. 15
*® |bidem. p. 3
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produccién utilizando las tecnologias digitales y la formacion inteligente de datos a partir de Big
Data las enormes cantidades de datos que se podran transmitir entre objetos inteligentes a través
del internet de las cosas.”’

La automatizacion también ha aumentado y ha dado lugar a impactos mucho mas fuertes
en el reemplazo de los puestos de trabajo. Se espera que las nuevas tecnologias en la manufactura
que llevan a la Industria 4.0 introduzcan una nueva corriente de automatizacion de puestos de
trabajo en los campos de la logistica, la coordinacion y la comunicacién. Para Nibler:

El avance hacia automatizar toda la cadena de valor mediante la fabricacion e integracion de
robots autbnomos equipados con sensores para recolectar y analizar datos en una red de datos que
mejore las conexiones, tanto entre las empresas como dentro de las mismas, podria aumentar la
productividad de manera exponencial. De hecho, algunos esperan que el desempleo tecnolégico
siga aumentando debido a las repercusiones negativas del uso innovador de la tecnologia de la
informacidn y las comunicaciones (TIC), la difusion del aprendizaje de robdtica, la Internet de las
cosas y la impresion en 3D, y otros prevén un futuro sin empleo.*

La realidad actual es que la pretendida revolucion industrial 4.0 si bien genera una ventaja
competitiva para el sector industrial y empresarial también modificara el trabajo clasico
generando nuevas formas de organizacion laboral y de empleos y obviamente generara una
ilusion de los derechos laborales de los trabajadores, para Molina Navarrete “en la nueva
sociedad del conocimiento digital aparecen nuevas formas de trabajo.”*

En consecuencia, las cuatro fases de la revolucion industrial se encuentran caracterizadas
en los siguientes términos:

» LaPrimera revolucion industrial. Ma&quinas de vapor y ferrocarril en el siglo XIX.
* La Segunda revolucion industrial. Motores eléctricos y produccion en masa a principios
del siglo XX. Aparece el motor de combustion, se desarrolla el aeroplano y el automdvil,

y como grandes inventos aparece el teléfono y la radio.

» La Tercera revolucion industrial. Automatizacion y la informética en los afios setenta del

siglo XX.

* La Cuarta revolucion industrial. Los actuales sistemas ciberfisicos que recopilan y
procesan informacion, toman decisiones inteligentes y ejecutan tareas en entornos

cambiantes.

4. Industria 4.0

" Ibidem. p. 11
*8 Niibler, Irmgard. op. cit. p. 1
* Molina Navarrete, Cristébal. op. cit. p. 1
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El término Industria 4.0 se acuiid en Alemania en el afio 2011 en la Feria tecnoldgica de
Hannover-Messe, fue en la edicion de dicha feria en 2013 cuando se presentd la Iniciativa oficial
del Gobierno de Alemania.

El termino industria 4.0 se cre6 para hacer referencia a la transformacion digital de la
industria, también conocida como Fabrica Inteligente o Internet industria. La convergencia de las
tecnologias de la informacion (TIC) con la sensorica y la robética han transformado la internet
tradicional en internet de las cosas (1oT).

La Industria 4.0 busca como objetivo principal la creacion de fabricas inteligentes
mediante la integracion de sistemas de fabricacidn ciberfisicos (virtuales y fisicos), por lo tanto,
la cuarta revolucién industrial en sus origenes consiste en la creacion de maquinas inteligentes y
sistemas inteligentes conectados.

La Industria 4.0 se caracteriza por la produccion flexible en fabricas inteligentes que
integran distintas fases y procesos de trabajo a través de la digitalizacion y de redes de sistemas y
herramientas interrelacionados.

Por lo tanto, La industria 4.0 intenta posicionar a las empresa en un mercado global para
mejorar los productos y servicios en virtud de la aparicién de nuevos modelos de negocios y de la
economia colaborativa y de medios digitales, lo cual le permite monitorizar y optimizar los
proceso de produccidn para evitar fallos en la cadena de produccién de un bien, en consecuencia
se tiene un mejor control en la elaboracién de estos, reduciendo los errores asi como el tiempo de
fabricacion para la comercializaciéon de los mismos, por tal motivo, los procesos de produccion
de la industria 4.0 permiten ser mas eficientes, reducir el consumo de recursos y materia prima.

En opinién de Del Val Roman la industria 4.0 se sustenta en “un conjunto de tecnologias
clave que, combinadas, posibilitan un nuevo modelo industrial. La internet mdvil y la
comunicacion M2M son la base de 10T (internet de las cosas). Permiten intercambiar informacion
entre sistemas y productos, capturar datos, coordinar sistemas y desplegar servicios remotos.”>

El cambio hacia Industria 4.0 para Deloitte “significa la capacidad para adoptar e integrar
tecnologias digitales y fisicas para mejorar operaciones, volverse mas productivo, crecer e
innovar. Esto puede representar un cambio profundo para cualquier organizaci(')n.”51

La Industria 4.0 es el producto mas tangible de la cuarta revolucion industrial y esta

favoreciendo la fabricacion inteligente.

Del Val Roman, José Luis. op. cit. p. 2
5! Deloitte Insights. op. cit. p. 15
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Las definiciones de Industria 4.0 abundan, pero el cambio que augura en su nucleo es
considerado por Deloitte como “el matrimonio de las tecnologias fisicas y digitales tales como
analiticas, inteligencia artificial, tecnologias cognitivas y el internet de las cosas (loT). Este
matrimonio de lo fisico con lo digital permite la creacion de una empresa digital que no solo esta

interconectada, sino que también es capaz de tomar decisiones mas holisticas, informadas.”>?

5. Industria 4.0 y México

Como lo indica la Encuesta Nacional sobre Productividad y Competitividad de las Micro,
Pequefias y Medianas Empresas, que realizan el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI), el Instituto Nacional del Emprendedor (INADEM) y el Banco Nacional de Comercio
Exterior (Bancomext), méas del 40% de las medianas compaiiias en el pais tiene como prioridad la
basqueda de mejoras en sus procesos pues pretenden estar mas preparadas y ser cada vez mas
competitivas. Entre las oportunidades y los retos en México en cuanto a industria 4.0 se encuentra
un valor estimado segun la Asociacion Mexicana de Centros para el Desarrollo de la Pequefia
Empresa en 2018 como lo expone Logicbus, de:

«  $180 millones de dolares en Big Data

*  $201 millones de dolares en Robotica colaborativa

*  $110 millones de dodlares en sistemas integrados y, en 2020 en general un valor estimado en 8 mil
millones de dolares. Las ciudades de México gue ya estan trabajando en industria 4.0 a través de
integracion de sistemas y de la automatizacion de procesos por medio de robética son: Nuevo
Ledn, Chihuahua, Jalisco, Baja California y Querétaro. El estudio Estado inteligente Nuevo Leon
4.0 considera como amenazas para la industria 4.0 las siguientes:

»  Perder liderazgo empresarial

* Rezago tecnoldgico

» Pérdidas de empleo

* Y en quedarse atrapado en actividades de bajo valor agregado.”*

El riesgo que se tiene en el sector empresarial ante el reto de la industria 4.0 en México es
que las empresas sean menos competitivas y por lo tanto, exista una contraccion o bien su
desaparicion, lo anterior genera retos, como es el apoyo para el incremente de programas
relativos a la competitividad industrial a través del financiamiento para lograr desarrollo
tecnoldgico y productividad, por tal motivo, los retos en materia de innovacion y emprendimiento
seran los robots inteligentes y las maquinas, los cuales no simplemente supliran a los empleados
sino que también podran ser capaces de interactuar en forma inteligente, por lo tanto, el

reemplazo de trabajadores es sola un aparte de los desafios del al industria 4.0 en México, se

52 Deloitte Insights. op. cit. p. 2
%3 Logicbus S.A. De C.V. “La Industria 4.0 a través de sus caracteristicas y como funciona”, Seccion Informativa. En
linea: https://www.logicbus.com.mx/que-es-la-industria-4-0.php# p. 10
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requiere también nuevas habilidades de los empleados para poder activar con los robots
colaborativos en el sector industrial, toda vez que la industria 4.0 representara mayor
conectividad para fabricar cosas, tal como lo indica Logicbus.

En conclusién, el desarrollo de nuevas tecnologias y de métodos efectivos que se acoplen a
nuestras actividades serd parte de nuestra vida diaria. El ser humano no sera reemplazado por una
maquina, pues existe una dependencia mutua de interaccion con el objetivo de agilizar procesos y
métodos para ofrecer productos, servicios y atencion de calidad, lo que obligara a tener personal
cada vez mas calificado y enfocado en la automatizacion, el desarrollo tecnolégico y con
habilidades blandas de avanzada.*

Segun Forbes, tan s6lo en México son mas de cuatro millones de pequefias y medianas
empresas (Pymes), generan 72% del empleo y aportan 52% del Producto Interno Bruto (PIB).
Estos negocios son los que hacen competitivo a un pais, los que atraen inversiones y fortalecen
las industrias. Nuestro pais enfrenta un escenario con retos para la evolucion de esta industria, es
por eso que se buscan formas innovadoras de seguir creciendo. Las Pymes se encaminan al

desarrollo de estrategias para su crecimiento.>

Conclusiones.

El Derecho del Trabajo debera adecuarse a las nuevas formas de trabajo vinculadas a las
tecnologias de informacion y comunicacion.

El Derecho del Trabajo debera reconocer los nuevos paradigmas derivados de la cuarta
revolucion industrial.

La normativa juridica laboral deberd reformarse para incluir temas relacionados a la

robdtica, inteligencia artificial e internet de las cosas utilizados en los centros de trabajo.
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Introduccion.

Gran verdad dijo Ciceron: la amistad al igual que la justicia, debe buscarse y desearse por ella
misma, no por la utilidad.”” Valga la osadia, la tecnologia ha modificado la manera de interactuar
de nosotros, penetrando al terreno, inperceptivamente, de nuestros anhelos, deseos y pasiones.

El mundo personal ya se puede desdoblar en diferentes capas gracias al instrumento
tecnologico y permitido, esto es, “legal”, de las redes sociales: un territorio virgen para crear la
realidad que mejor nos plazca y convenga a nuestro interés personal.

El uso de la tecnologia pasa imperceptible en nuestros sentidos, sin percatarnos que
incorporamos en el Internet parte de nuestra vida, rasgos de nosotros mismos. Lo hacemos crecer
aportando informacion para que crezca ese mundo virtual. Nosotros alimentamos al Internet sin
saber que lo hacemos.

La incorporacion de estos nuevos medios a la vida econdémica y social supone una serie de
ventajas, como, por ejemplo, mayor eficiencia empresarial, aumento de eleccion de usuarios, asi
como nuevas fuentes de ingresos. Sin embargo, también se crean incertidumbres en el mundo

juridico, por desconocimiento mismo de manejo del propio fendmeno. Uno de estos aspectos es

%6 Maestro en Derecho Empresarial y Fiscal por la Universidad Iberoamericana Puebla; Egresado de la Licenciatura
en Derecho del I.T.A.M.; Miembro del Consejo Cientifico Internacional de la Federacidon Iberoamericana de
Derecho Informatica.

%" Cicerén, Marco Tulio. De los fines de los bienes y los males, libros I 'y II. Edit. UNAM. 2002, p. LIV
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el uso que le damos los usuarios a nuestros datos personales, referencias de nuestra vida propia,

en el entorno digital.

1. Redes Sociales.

La disponibilidad de la tecnologia en nuestras vidas en sociedad ha acortado nuestro mundo, pero
expande nuestras relaciones con la gente. Ya nadie escapa de su experiencia en ellas. EI usuario
de redes sociales es expuesto al fraude tecnologico y a la manipulacion, y su vida es exhibida
ante los ojos de propios y extrafios, siendo el mismo usuario el facilitador para que se vulneren
sus derechos de privacidad y que sus datos se utilicen de forma ilicita: dilemas de la seguridad y
confidencialidad sobre el interés construido por éste mismo para satisfacer necesidades
personales.

El derecho a la privacidad supone, el derecho a poder estar solo, en su espacio intimo, con
el alcance que cada uno desee, incluso completamente solo, sin sufrir injerencias no deseadas y
sin interferir en el derecho de los demas. Se confirma, asi, los datos personales somos nosotros.
Nuestra personalidad, y modo de vida y ser, pueden ser leidos desde el mundo digital como libre
informacion y, por lo que toda vulneracion o mal uso es un atentado a nuestra intimidad.*®

Ortega y Gasset, afirma que “la vida es una intimidad con nosotros mismos”,
traduciéndose en un “hacer algo, determinado, positivo o negativo, un determinar qué voy a
hacer, por consiguiente, en este sentido un hacer”.*®

La irrupcién de internet supone también un desafio para la politica, un desafio para los
medios de comunicacion tradicionales, ellos también estan en la red, y se enfrentan a formulas
novedosas e imaginativas de comunicacion, que ya no controlan.

No hay cabida al didlogo, a la interaccion, se pasa del habla al silencio. La incorporacion
de estos nuevos medios a la vida econdémica y social supone una serie de ventajas, pero también
desventajas, como todo fendmeno: desafios a los derechos béasicos de las personas, la libertad esta
siendo vulnerada. Aumenta la capacidad del “cibernauta” de expresarse en libertad pero en
soledad, el navegante feliz, pero socialmente cada vez més aislado y sin capacidad critica®®; ha

nacido el netcitizen.®*

*8 El Diccionario para juristas de Juan Palomar de Miguel, define a la Intimidad como: Amistad intima. Zona
espiritual reservada e intima de una persona o de un grupo, sobre todo de una familia. Se insiste en la naturaleza del
dato personal que es algo intimo, intrinseco a la persona, de su parte espiritual.

% Burgoa Origuela, Ignacio. Las garantias constitucionales, Edit. Porr(ia. México 1990, p. 16

% |orenzetti Ricardo. Comercio electrénico, Argentina, Abeledo-Perrot, 2001, p. 23.

®1 Netcitizens, término tomado de Branscomb, Anne. “Anatomy, autonomy and accountability: challenges to the first
amendment in cyberspace”, the Yale Law Journal, vol. 104, 1995, p. 1639, citado por Lorenzetti, R. Ibidem.
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Sartori, completa la arremetida al afirmar que un conocimiento mediante imagenes no es
un saber en el sentido cognoscitivo del término y que, mas que difundir el saber, erosiona los
contenidos del mismo.®

El nuevo espacio de interaccion interpersonal, social y aun politica se llama comunidad
virtual. Los nuevos ciudadanos habitan el espacio digital. Utilizan un lenguaje menos metaférico,
y realizan todo tipo de actividades desde el ocio hasta politico. Construyen espacios similares a
una comunidad. Esto es la comunidad virtual.®®

Lo dice Guiddens muy bien Lo importante aqui no es principalmente que muchas
caracteristicas sociales, que previamente fueron parte de la vida diaria 0 de la vida mundana,
hayan sido extraidas e incorporadas a los sistemas abstractos. Méas bien, es que el tejido y la
forma de la vida cotidiana han sido reconfigurados en conjuncion con cambios sociales mas
amplios.®*

En la libertad de estas redes surge la necesidad de crear identidades lo méas parecidas al
ideal individual —y en algunos casos colectivo cuando se atiende a estereotipos—, causando la
preproduccion de personalidades falsas que distan mucho de la realidad material de cada ser
humano: ser participe de una comunidad virtual o red social conlleva en algunos casos a usar una
mascara; a este respecto Richard Sennett, afirma: “usar una mascara es la esencia de la civilidad.
Las mascaras permiten una sociabilidad pura, ajena a las circunstancias del poder, el malestar y
los sentimientos privados de todos los que la llevan”.*®

Este nuevo paradigma impulsado por los inventos tecnoldgicos y especificamente por
medio de la red internet y la globalizacion es llamado por Manuel Castells “informacionalismo”,
no se trata de un cambio basado en la tecnologia y la globalizacion per se; sino mas bien, en la
manera en que la sociedad realiza todas las cosas hoy en dia.®® Y agregamos, no solo cosas, sino
sentimientos, afecciones, suefios, fines y vicios personales.

Informar, lo dice Giovanni Sartori, es proporcionar noticias, y esto incluye noticias sobre
nociones. Se puede estar informado de acontecimientos, pero también del saber, aun asi, debemos

puntualizar que informacion no es conocimiento, no es saber en el significado eristico del

%2 Sartori, Giovanni. Homo videns, la sociedad teledirigida, México, 2005, Punto de lectura, p. 61.

%3 \/éase comunidades virtuales en Robles, José Manuel. Ciudadania digital, una introduccién a un nuevo concepto
de ciudadano. Edit. UOC, Barcelona. 2009

% Guiddens, Anthony. Consecuencias de la modernidad. Edit. Alianza editorial, Madrid, 2004, p. 37 y 115

% Citado en Bauman, Zygmunt, Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econémica, México, 2003, p. 226

% Castells, M. La era de la informacién: economia, sociedad y cultura. Vol.1. La sociedad red. 2a. ed. Madrid:
Alianza Editorial. 2000
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término. Por si misma, la informacion no lleva a comprender las cosas; se puede estar
informadisimo de muchas cuestiones, y a pesar de ello no comprenderlas.®’

Numerosas informaciones son solo frivolas, sobre sucesos sin importancia o tienen un
puro y simple valor espectacular. Lo que equivale a decir que estan desprovistas de valor o
relevancia “significativa a otras informaciones por el contrario, son objetivamente importantes
porque son las informaciones que constituirian una opinién publica sobre problemas publicos,
sobre problemas de interés publico.®®

Como acontece con la irrupcién de una nueva tecnologia, que instara formas culturales
inéditas, los dispositivos de control. Gobiernos, partidos, industria del entretenimiento, acaso
buscadores, preparan sus estrategias, y elaboran las nuevas formas de comunicacion, en tanto que
los usuarios disfrutan y se divierten con el gran escaparate internautico, por el que se accede a
todo lo que existe y aprovechan los intersticios de libertad que la red admite.®®

El predominio de una de las posibilidades de la triada dependera en definitiva de cada
individuo, como acontece en la era de la teledemocracia, en que el manejo de informacion
selectiva marca la distancia entre los usuarios de los medios: unos se asoman de Internet para
convertirse en servomecanismos de la red, esclavos de sus ordenadores y recuerden a comodos y
pasivos pasajeros, a los que un guia turista pasea en autobus por la ciudad en la que hasta la
sorpresa esta en el guion, y otros se sientan a los mandos y deciden a donde quieren que loes
lleve la sofisticada tecnologia de la red.™

Asi, Bauman percibe el papel de las redes sociales, siendo “La observacion de la

experiencia ajena, la posibilidad de atisbar las tribulaciones de los demas, despierta la esperanza

%7 |dem, nota 4 p. 95

%8 Con esta premisa, Sartori, hace una distincién de este concepto: es Gtil distinguir entre subinformacién y
desinformacion. Por subinformacion entiendo una informacion totalmente insuficiente que empobrece demasiado la
noticia que da, o bien el hecho de no informar, la pura y simple eliminaciéon de nueve de cada diez noticias
existentes. Por desinformacidn, una distorsion de la informacion.

% En buena medida al debate se ha desarrollado al hilo de reclamaciones interpuestas contra proveedores de servicios
de Internet, tipicamente operadores de foros de discusion, por mensajes difamatorios publicados en esos foros. Entre
la inicial Jurisprudencia de EE.UU. dos decisiones se han convertido en referencia obligada. En el asunto Cubby v.
Compursive no se considerd responsable, por las afirmaciones difamatorias de otros relativas a las actividades de
terceros, a un proveedor de servicios en uno de cuyos foros de discusidn habian aparecido esas afirmaciones, con
base en el que el proveedor de servicio actuaba como un mero distribuidor de informacion. Por su parte en el asunto
STRATTON AOKMON v Prodigy el proveedor de servicios fue demandado fue considerado responsable por
comentarios difamatorios de terceros aparecidos en un foro de discusion que ofrecia, con base en que decia ejercer
un control efectivo sobre los contenidos publicados y habia implantado ciertos mecanismos de control. Véase Vega
José Antonio, Derecho mercantil electronico.

" Del Rey Morato, Javier. Comunicacion politica, internet y campafias electorales. Edit. Tecnos, Madrid 2008, p.
308
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de descubrir los problemas causantes de la propia desdicha, darles un nombre y buscar maneras
de combatirlos o resolverlos”.”

La red es decisiva, pero es un instrumento, un medio y, como todos los instrumentos,
neutro en cuestion de objetos o fines. El juicio que merezca su resultado dependera de quien, y
como maneje el instrumento, con que espiritu lo haga y que discurso utilice. Son ya innumerables
los casos en que los periddicos publican reportajes mencionados con fuentes blogs de
particulares, como acontece en México, el nuevo gobierno actual ha visto como los nuevos
blogueros difunden mejor el mensaje del presidente.

La multiplicacion de opiniones, hace que el pensamiento tome gran fuerza en la sociedad
y que los politicos tengan respeto y hasta temor de lo que se publica en redes, pues saben que una
opinion, a modo de avalancha, puede ocasionar movimientos sociales, tales como huelgas o
marchas, que ademas de dar una mala imagen a su gobierno, resultan muy problematicos de
manejar, por los dafios al libre transito, entre otras situaciones incémodas y de inseguridad social.
Sartori lo profetiza: Las opiniones son convicciones fragiles y variables. Si se convierten en
convicciones profundas y fuertemente enraizadas, entonces debemos llamarlas creencias.”

Siempre que en el seno de una cultura ha irrumpido una nueva tecnologia, algo ha
cambiado en esa cultura, y un nuevo equilibrio ha producido entre las instituciones. Cuando
irrumpi6 la imprenta de tipos moviles de Gutenberg, en 1450, en el primer producto cultural
salido de ella fue la Biblia: la antigua institucién controlo la nueva tecnologia. Cinco siglos
después, las nuevas tecnologias, la radio, la televisién, internet, han construido un nuevo espacio
publico: en ellas se produce la amplificacion de la comunicacién politica (en ellas se produce el
poder, en ellas se produce también la critica del poder); y la interaccion del habitante de este
planeta el dia de hoy.

La dependencia de las redes sociales en el uso abusivo asociado a una pérdida de control,
aparecen sintomas de abstinencia (ansiedad, depresion, irritabilidad) ante la pérdida temporal de
conexidn, se establece la tolerancia (es decir, la necesidad creciente de aumentar el tiempo de
conexion a las redes sociales para sentirse satisfecho) y de ahi derivan consecuencias negativas
para la vida cotidiana de la persona afectada (salud, familia, escuela y relaciones sociales).

Estudios sobre impactos que pueden tener las redes sociales o el uso del Internet en el
desarrollo de las relaciones interpersonales de los jovenes que los utilizan, es amplia y

determinista, aunque resultaria injusto afirmar que el efecto globalizador de estas son totalmente

™ Ibidem.
2 Ibidem. p. 82
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dafinas, asi por ejemplo, se puede destacar que gracias a ellas los usuarios pueden contactarse
con sus familiares 0 amigos en cualquier lugar donde exista la red de manera facil, econémica e
incluso cdmoda, pues lo pueden hacer desde la comodidad de su casa a cualquier hora del dia.

Mensajes instantaneos o los WhatsApp, pueden facilitar conductas controladoras al saber
si una persona esta en linea y a qué hora se ha conectado por ultima vez, lo que deja una huella
facil de seguir. Asimismo, riesgos mas importantes del abuso de redes sociales, son el acceso a
contenidos inapropiados, el ciberacoso o la vulneracion de la intimidad. Asi, en las redes se
puede acceder a contenidos pornograficos o violentos, denigrar a personas, transmitir mensajes
racistas, fomentar la anorexia o incitar al suicidio. Por lo que generar una identidad ficticia es
parte del paquete en tipo de personas con baja autoestima, o con problemas para relacionarse con
el mundo, potenciada por un factor de engafio, autoengafio o fantasia. Conocer a otros o ser
admirado por otros, es primordial para ellos. EI anonimato o escudo que da la pantalla es su
“pastilla” de autoestima y seguridad personal.”

Exhibe conductas histriénicas y narcisistas, cuando no deformadoras de la realidad (por
ejemplo, alardear del numero de amigos agregados).

Los datos personales son una extension de nosotros por constituir atributos de la
personalidad. Estos son nosotros. EI hombre, tiene como funcion la de asegurar la identificacion
y la individualizacién de las personas’®; es como una “etiqueta identificadora” colocado sobre
cada uno de nosotros. Cada individuo representa una suma de derechos y de obligaciones, un
valor juridico, moral, econémico y social.

Jossrand, indica que importa e importa mucho que este valor juridico se proteja sefiala que
a la sola enunciacion de un nombre inequivoco, sin confusion posible; es preciso evitar que un
individuo pueda apropiarse falsamente de cualidades que no le corresponden, por ejemplo, del
crédito del projimo; es indispensable que la personalidad de cada uno se diferencie netamente de

la de todos los demas; este objetivo se realiza gracias al nombre; es verdaderamente un atributo

" En 1909, E.M. Forster escribi6 The Machine Stops, la maquina se detiene. Forster imaginaba con un siglo de
anticipacion un mundo en el cual una red electrénica nos conectaba a todos, un mundo en el que todos se encerraban
y aislaban en sus casas, mientras se comunicaban constantemente. Y el héroe de la historia denuncia de esta locura y
dice: “la maquina funciona (...) pero no para nuestros fines”. Después la maquina se rompe y con ella el mundo
entero. Véase Vega Jose Antonio. Derecho mercantil electrénico

" La palabra persona es una metéafora tomada por los antiguos del lenguaje teatral. Persona designaba, en latin la
mascara que cubria la cara del actor, y que tenia una apertura provista de laminas metalicas, destinada a aumentar la
voz; por tanto, la palabra “persona” se deriva de la misma raiz que personare: Como habia tipos invariables para cada
papel, se adivinaba el personaje viendo la mascara. En estas condiciones, persona designaba lo que llamamos papel,
habiendo pasado la palabra al lenguaje usual.
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esencial, primordial de la personalidad, a la cual protege contra todo atropello, evitando toda
confusién.”

En las redes, ademés de las practicas ilicitas que afectan las relaciones de persona, el
intercambio de bienes y servicios en la red se encuentra en el mismo barco. Se modifican las
formas de comerciar para bien o mal.”

Se pueden afectar negativamente la libre competencia y la proteccion de los
consumidores. EI comercio electrénico ha generado spams, enlaces abusivos o links y la
deslocalizacion de paginas webs.

El spam como lo explica Vega Jose Antonio, en su libro Derecho mercantil electrénico, se
refiere a la promocién de productos y de servicios de forma individualizada a través de las
comunicaciones comerciales que, cuando no son solicitadas, pueden dar lugar a un abuso. El
usuario o destinatario del mensaje no suele percibir que esta en presencia de un mensaje
publicitario, con lo que se inculca de forma mediana un principio de la publicidad cual es el de la
identificacion de la publicidad (principio de autenticidad), y que por ende hace que la misma sea
ilicita.

Los dafos y perjuicios que originan estas practicas de comunicaciones comerciales no
solicitadas podemos concretarlos en los siguientes:

a) Perturba la vida privada, por cuanto que su practica resulta un atentado a la intimidad personal, lo
gue supone que cualquier sujeto pueda verse perturbado en sus mas elementales derechos.

b) Pueden bloquear momentaneamente el servicio del correo electronico o el terminal, pues dichos
mensajes, sobre todo los de gran extension, necesitan un tiempo para ejecutarse.

¢) Produce o puede producir dafios en el ordenador o en el terminal electronico que se utilice, ya que
este tipo de mensaje ocupa espacio. Un desbordamiento o saturacién de la capacidad de mensajes
en el ordenador provocara una ralentizacion en su uso.”

Todo tiene un denominador comun, la simulacion. Por la cibercultura, la simulacion
ocupa un lugar central. Pierre Lévy explica, en una palabra, se trata de una tecnologia intelectual
que demultiplica la imaginacion individual (aumento de la inteligencia) y permite a los grupos
compartir, negociar y refinar modelos mentales comunes, cualquiera de la inteligencia colectiva).
Para aumentar y transformar ciertas capacidades competitivas humanas (la memoria, la

imaginacion, el calculo, el razonamiento experto), la informatica exterioriza parcialmente estas

” Jossrand, Louis. Derecho Civil. Edit. José M. Cajica Jr. Puebla, 1947, Tomo I, volumen I, p. 195

"® La revolucién digital ha supuesto un gran cambio en la forma de gestionar los negocios y en el comportamiento de
los consumidores. Un aspecto en el que se aprecian cambios importantes en el comercio electronico es en el
marketing, donde la publicidad es decisiva. La actividad publicitaria se configura, pues, como un instrumento
esencial en la contratacion telematica, y encuentra su razén de ser en la necesidad que tienen los operadores del
mercado de promover la demanda de sus productos o servicios para competir mas y mejor.

"\ega Vega, José Antonio. Derecho mercantil electrénico. Edit. Reus, Madrid 2015, p. 285
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facultades sobre soportes digitales. Ahora bien, desde que tales procesos cognitivos son
exteriorizados y reedificados, se vuelven compartibles y refuerzan, pues, los procesos de
inteligencia colectiva.... Siempre y cuando las técnicas sean utilizadas oportunamente.”

Las técnicas de simulacion, nos dice Lévy, en particular las que ponen en juego imagenes
interactivas, no reemplazan los razonamientos humanos, sino que prolongan y transforman las
capacidades de imaginacion y de pensamiento. En efecto, nuestra memoria a largo plazo puede
almacenar una cantidad muy grande de informaciones y de conocimientos.” Por el contrario,
nuestra memoria a corto plazo, la que contiene las representaciones mentales a capacidades muy
limitadas.

La red como soporte de inteligencia colectiva es una de las principales condiciones de su
propio desarrollo. Al principio, el crecimiento del ciberespacio no determina automaticamente el

desarrollo de la inteligencia colectiva, solamente le facilita un entorno propicio.

Conclusion.

El ciberespacio llegd para quedarse en nuestras vidas.

Como lo utilicemos, es nuestra responsabilidad y de ello dependera el modo de vida que
queremos.

La red la ponemos a nuestro servicio o esta nos pondra al suyo.
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CORRUPCION Y DEMOCRACIA EN MEXICO

Juan Manuel Contreras Méndez®*
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Resumen

EL problema de la corrupcidon en México se constituye como un problema sistémico que se presenta en
todos los ambitos tanto publicos como privados, los casos de corrupcion son multiples y variados es
necesario emprender un ataque frontal contra la corrupcién el cual no sélo debe de provenir de las
instancias institucionales, sino que es menester, que todos y cada uno de nosotros tome conciencia de
este problema, se hace necesario e imperioso fomentar los valores éticos y morales que nos ayuden
como nacién ha dar los pasos necesarios para tratar de reducir paulatinamente el problema de la

corrupcion.

Introduccion

La corrupcidon como desafio para la democracia, constituye un gran reto; vivimos en un pais donde los
actos de corrupcién son “el pan nuestro de cada dia”, se realizan dia a dia, momento a momento,
parecen multiplicarse por generacidn espontanea, aunque solo conocemos aquellos que se convierten
en mediaticos “la Casita Blanca”, los sobornos de OHL a funcionarios publicos, los vales de despensa”,
constituyen una muestra de la gran cantidad de actos de corrupcién publica que se comenten en México.
La corrupcidn trastoca y afecta severamente nuestro orden social, institucional y nuestra democracia.

En lo social, la corrupcion se convierte en un mal sistémico que rompe con el tejido social, puesto
que la gente al darse cuenta de que los funcionarios publicos y los politicos, se enriquecen y obtienen
ventajas a través de actos ilicitos o ilegales (delitos de cuello blanco), en la total impunidad, sin que sean
perseguidos y sancionados por las instancias que tienen a su cargo dicha funcidn, las cuales se convierten

en sus complices, cerrandose de esta manera el circuito de corrupcién. Esto hace que las personas

8 Maestro en Derecho Econémico por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla
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asuman la corrupcién como algo natural y se integren a ella mediante “la dadiva”, “gratificacion” o
“mordida” a fin de obtener alguna ventaja o evadir una sancién o el cumplimiento de la ley, el dafio
moral que genera la corrupcidn en nuestra sociedad es absoluto e irreversible. Esto dafa a nuestra
democracia ya que la falta de ética y moral de una sociedad que genera actos de corrupcién es indicativo
de un sistema politico en decadencia.

En lo institucional, la corrupcién ha inundado todos los dambitos institucionales del poder
ejecutivo, legislativo y judicial a nivel federal y local, el desquebrajamiento institucional ha originado que
la gente crea menos y tenga poca confianza en sus instituciones, las cuales, al carecer del
reconocimiento de la sociedad, se presentan como instituciones débiles que en muchas ocasiones son
incapaces de mantener el Estado de Derecho y por ente de justificar un régimen democrdtico sano.
Como ejemplo la ineficacia institucional ante casos como: los 43 de Ayotzinapan, el crimen organizado,
las desapariciones forzosas, el caso de los huachicoleres en Puebla, son solo la muestra del botdn de la
debilidad institucional del sistema politico en México.

Los desafios que la que la corrupcidn genera a nuestro sistema democratico son de complejidad
y variedad y solo podran ser enfrentados en la medida en que se genere una sociedad civil con mas
educacién, conocimiento, con mayor cultura ética, que vaya presionando y generando espacios para
contrarrestar los efectos negativos de la corrupcién sobre nuestro sistema democratico, urge ir
generando las condiciones reales para generar una verdadera democracia donde los beneficios y las

decisiones sean realmente expresion de los ciudadanos.

1.- Concepto de corrupcion

Para iniciar este analisis resulta pertinente establecer un concepto de corrupcion, la palabra corrupcién
deriva del latin corromperé (romper juntos) y tiene distintas acepciones: descomposicién, putrefaccion,
degradacion, depravacion, perversidon, malignidad, influencia del cohecho, venalidad, perversién de la
rectitud o de la fidelidad, adulteracion, pérdida de la inocencia por seduccién o violacién.
Heidemhammer sefiala que la corrupcion puede referirse a tres dominios principales: un dominio
juridico (como delito o infraccién por parte de un servidor publico), un dominio de mercado (la
corrupcion como una decisién econémica tomada por un servidor publico) y un dominio politico (la

., .. . , T . . 1
corrupcién como subversion del interés publico por intereses particulares.?

8t Heinhammer, Arnold, Johnston, Michel y Le Vine, Victor, (eds), Political Corruption a Handbook, New Brunswik,
N. J., Transaction Publishers, 1989.
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Podriamos hablar de enfoques moral-individualista, enfatiza principalmente el caracter
individual y voluntarista de la corrupcién, su caracter social lo limitan al aspecto cultural, la crisis de
valores, las soluciones se fincan en los Ilamados a la conciencia de las personas.

Los enfoques delictivo-formalistas, subrayan el caracter formal de la corrupcién, entendida como
la accidn delictiva de funcionarios. En ocasiones, en estos enfoques, no se distinguen niveles de gravedad
del acto cometido y se imponen iguales penas a actos de corrupcion de alta o baja nocividad social, o la
de alto o bajo perjuicio econémico inferido a la colectividad.®

Los enfoques estatal-rentistas, se circunscriben a la intervencién estatal en la economia como
generadora de inmovilismo, ineficiencia y corrupcidn La intervencion del Estado en la economia moveria
a grupos de presion a buscar, a través de sobornos las rentas y privilegios que ofrece.

Los enfoques andmico-sociales no superan los margenes de la dptica de la desviacion social
vinculada a la ilicitud.

Los enfoque micro organizacionales como el Klitgaard sefialan que la corrupcién puede ser
entendida como una ecuacion en donde un agente tiene el monopolio de las decisiones, actla con altos
niveles de discrecionalidad y no existe rendicién de cuentas, se posibilitan margenes de desviacién.®

Para Weber® la corrupcidn esta vinculada a procesos de modernizacién lo que trae aparejado
gue cuando las sociedades tienen mads desarrollo existen menos posibilidades de corrupcidn.

En su clasico estudio sobre corrupcion politica en México, Stephen D. Morris estable que: La
corrupcién involucra un acto racional por parte de un funcionario publico que desvia de la promocidn
ideoldgicamente sancionada del interés comun, desde una perspectiva mas amplia, consiste en un
representante del Estado (funcionario publico) que actla contra las reglas del Estado. En un sentido mas
amplio, la corrupcion corresponde a una discordia o incongruencia entre dos dimensiones de un mismo
Estado.®

Lommitz sefiala que: como categoria cultural, la corrupcion incluye a todas aquellas practicas
que aprovechan las contradicciones y ambigliedad del sistema normativo para el lucro personal. Los
corruptos buscan fomentar estas contradicciones para enriquecerse con ellas, pero dicho

enriquecimiento también lo condena en el plano moral... La corrupcidn implica una apropiacion privada e

8 cardenas Jaime, Mijangos Maria de la Luz, Acerca del marco tedrico de la Corrupcion pp. 10-11., consultar en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1968/11.pdf

® fdem.

84 Weber, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Madrid, Alianza, 2003.

¥ Morris, Stephen D., Corrupcion politica en el México contempordneo, Siglo XXi Editores, 1992, p. 21.
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ilegitima del valor, resulta ideoldgicamente incdmoda, ya que sustituye la produccidn del valor por el
trabajo por la produccién del valor por subversién del sistema normativo.®
Malen Sena como caracteristicas de la corrupcidn las siguientes:

1) El acto de corrupcion implica la violacién de un deber posicional, quienes corrompen
transgreden, por actividad activa o pasiva, algunas de reglas que rigen el cargo que ostentan o la
funcién que cumplen,

2) Para que exista la corrupciéon debe haber un sistema normativo que sirva de referencia
(econdmico, social, politico, juridico, ético);

3) Un acto de corrupcidn no necesariamente entrafia una accion antijuridica, que el acto de
corrupcion sea legal o ilegal, desde un punto de vista penal o administrativo dependera de cada
sistema juridico;

4) Los actos de corrupcién estan siempre vinculados a la expectativa de obtener un beneficio
extra posicional, La ganancia puede ser politica, profesional o sexual.

5) Los actos de corrupcidn tienden a realizarse en secreto o al menos en un marco de discrecion.
Malen concluye se puede definir los actos de corrupcién, entonces, “como aquellos que
constituyen, la violacién activa o pasiva, de un deber posicional o incumplimiento de alguna

funcién especifica realizados en un marco de discrecidon con el objeto de obtener un beneficio

extra posicional de cualquier naturaleza”.?’

2.- Corrupcion y democracia

La corrupcidn en todas sus formas corroe, socava y contradice todos los elementos democraticos. Es la
manifestacion del ethos antidemocraticos, ya que expresa el egoismo, el egocentrismo, el particularismo,
los privilegios injustos, el aprovechamiento de las debilidades y las fallas, la utilizacidn inescrupulosa de
los débiles, los explotables y los indefensos y toda clase de acciones cuestionables. Se trata de beneficios
no merecidos, no equitativos, injustos e inmorales derivados de posiciones de confianza y de
responsabilidad publica que son utilizadas para acciones mezquinas e innobles, las cuales resultan
ofensivas a cualquier nocién de salvaguarda publica sobre el cual se edifica la democracia.®®

No obstante, la corrupcién toca a todos, corroe el sentir democratico. Si no se le combate, se
extiende con toda su suciedad amenazando en ultima instancia a la democracia misma. Llega un
momento en que los Estados democraticos se tornan vulnerables, ya se trate de paises de primer mundo
o de las llamadas economias emergentes o paises atrasados, la corrupcidn se presenta como un
fendmeno que altera los sistemas democraticos de estos paises independientemente de el grado de
desarrollo econdmico que tengan; lo que es cierto, es que, en paises de mayor desarrollo econdmico,
con una democracia mas consolidada, los niveles de corrupcién son mas bajos en relacidn a paises con

nivel econdmico bajo, en donde su sistema democratico y sus instituciones se encuentran afectadas por

8 Lommitz, Claudio, “Introduccién”, Vicios publicos y virtudes privadas, la corrupcion en México, México, CIESAS-
Porrua, 2000, p. 15.

¥ Malen Sena, Jorge F., Globalizacién, comercio internacional y corrupcion, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 28.

® Caiden, Gerald E., La democracia y la corrupcion, p. 1, consultado en: http://siare.clad.org/fulltext/0029000.pdf
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un alto nivel de corrupcion. Es sintomatico que, en las sociedades no democraticas, las personas no
confian en sus instituciones publicas ni en sus gobernantes, con lo cual, el régimen democratico, se
encuentra minimizado y lejos de dar cumplimiento a sus principios y valores de cardcter general e
igualitario en beneficio de toda la sociedad, sirve a intereses particulares e individuales de un reducido
grupo politico y econédmico.

La corrupcion en la relaciéon al sistema democratico implica que es sélo la punta del iceberg de
un problema mayor, la tendencia a sustituir la cooperacién democratica por formas de competencia y de
imposicién de influencias que contradicen el ideal democratico. Asi la corrupcién se constituye en la
expresion de las insuficiencias de la democracia representativa y del Estado de derecho. Por otro lado, la
corrupcién en lo referente a una de sus aristas dafia la regla de mayoria por cuanto el gobierno toma
alguna medida en cumplimiento de un pacto corrupto se dejan de lado las preferencias de los votantes,
el érgano legislativo aprueba las leyes de acuerdo a los intereses de “un grupusculo “politico o
econdmico con lo cual la voluntad popular queda reducida a cero.

Con lo que se manifiesta la idea de autogobierno “una persona u voto” desaparece con ello los
fundamentos de la teoria de la representacion porque hace inttil la prohibicidon del mandato imperativo,
ya que los representantes ejecutaran las ordenes de ciertos representados, el voto igualitario se trastoca
en una especie de voto censitario, donde determinadas preferencias valen mas que otras. Elimina la
esperanza de los actores politicos al apartarse los ciudadanos de la vida politica, al saber con absoluta
certeza que su voto es irrelevante, la calidad de la democracia se va debilitando por la corrupcidn, afecta
o elimina el principio de publicidad, se sustrae de la agenda publica todas aquella cuestiones que
constituyen la contraprestacién corrupta, se provoca una serie de actos ilicitos en cascada, fomenta la
impunidad y afecta todos los sistemas de control, se produce una sensacion en los ciudadanos de que
“todo se vale” viola los principios de igualdad y de equidad en las condiciones de competencia entre los

partidos politicos y los candidatos pues aumentan las oportunidades de ganar quien tiene mas recursos,

aunque éstos sean ilicitos, alienta el crimen organizado y el narcotrafico; y, dafa las bases del libre
mercado del fair play con ello se afecta a los consumidores.®

La corrupcién impone “amenazas a la democracia, al crecimiento econémico y al estado de
derecho” declaracion divulgada en la conclusién del IV Foro Global de Lucha contra la Corrupcién. La
practica malévola de la compra de votos, el reparto de dddivas a sectores de la poblacién altamente

marginados y las falsas promesas llevan a una grave deslegitimacion de los poderes publicos y del Estado

de derecho, que luego se traduce en una muy alta crisis de gobernabilidad, pues, ademas son estos

¥ Malen, Jorge, “Financiamiento, corrupcién y gobierno” en Carrillo et. al (coords), Dinero y contienda politico-
electoral. Reto de la democracia. México, Fondo de Cultura econdmica-Instituto Federal Electoral, 2003, pp. 495-
498.
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delincuentes los que desacreditan la actividad politica, a los partidos politicos y al Estado mismo. Y como
si estos no fueran graves y alarmantes, precisamente son esos delincuentes los que bloquean la
gobernabilidad, al exigir dddivas pecuniarias, contractuales y burocrdticas para dar su voto en las
decisiones claves de los érganos colegiados o legislativos o administrativos.”

Y también aparece aqui el tema de la financiacion de campafias, al implementarse la nefasta
actividad de “invertir” en una campafa para luego exigir el pago o retorno de la “inversién”, mediante la
adjudicacion de jugosos y leoninos contratos. Todo ello lleva a que nos encontremos ante un tipo de

e

Estado que podriamos llamar el Estado “botin”, entendido por todo aquel que es tomado por verdaderos
grupos o mafias delincuenciales para saquear las arcas publicas en su provecho. Y, claro, ello lleva
necesariamente a continuas crisis de gobernabilidad, muchas veces mds que reflejo de enfrentamientos
ideoldgicos o politicos, de competitivas luchas de grupos corruptos que compiten por hacerse del control

del presupuesto publico. Todo lo cual genera escepticismo y repudio entre el pueblo.”

3.- El problema de la corrupcion en México

Por lo que respecta a México, nuestro pais sufre un severo problema de corrupcion, en los ultimos 15
afios ha obtenido calificaciones reprobatorias que varian del 3.3 % al 3.7 % (En una escala del 1 al 10) El
indice de percepcién de la corrupcién, de transparencia internacional, México ocupo el lugar 78 de 99
paises. Los estudios de casos y sondeos indican que el fenédmeno de la corrupcion en México,
principalmente se manifiesta en acciones de soborno, cohechos, comisién por asignacién de contrato en
obra publica, entre otros. Por otro lado, tenemos que muchas veces la corrupcién no parte del gobierno,
sino de proveedores y contratistas que ofrecen soborno o se coluden entre siy pactan precios de ventas,
rotan las ofertas ganadoras y se subcontratan para proveer el servicio.

Otra modalidad es el pago de comisiones por contrato de obra publica o compra (El famoso
diezmo) o (los famosos moches), es un fendmeno tan extendié que muchos contratistas se sorprenden
cuando no se les pide comisién. En algunas entidades son los parientes de los gobernadores, quienes
negocian los moches y aunque algunos empresarios se quejan, lo cierto es que, de alguna manera los
asumen por mutua conveniencia. Otra practica comun, en la ola de corrupcidn mexicana es el peculado o
malversacién de fondos publicos; Desvios de recursos, resignaciones presupuestarias, para dar al dinero
fines distintos a los autorizados, literalmente, para robarse el dinero de la caja.

Una modalidad diferente de corrupcién es el otorgamiento de permisos y concesiones para uso

de suelo, establecimientos mercantiles, etc. Es una modalidad preferida en el dmbito de gobiernos

90

Lépez, Ney, La  corrupcion amenaza a la  democracia, p. 2, consultar en:
http://www.parlatino.org/pdf/publicaciones/internas/11/amenaza-democracia.pdf
91 7
Idem.
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municipales, que ven en la manipulacién de permisos, una oportunidad de enriquecimiento rapido;
como ejemplo de esto tenemos el caso de resonancia mundial por el cual los ejecutivos de Wal-Mart
pagaron 52 000 ddlares como soborno para cambiar el uso de suelo en la zona arqueoldgica de
Teotihuacan, principal obstaculo para la apertura de una nueva tienda.

Finalmente tenemos los sobornos a pequefia escala (las llamadas mordidas) aunque no son las
mas importantes por el tamaio de transacciones, pero si por su incidencia, pues, la practica millones a
pequeina escala. Es quiza la forma de corrupcidn que causa mayor dafio al tejido y a la moral social
porque ensefa que operar al margen de la ley es la via para progresar. Si la corrupcién de obra publica
afecta las finanzas publicas y la calidad de la infraestructura, las mordidas afectan el capital social y la
cultura de la legalidad. Cuando la poblacién ve que sus grandes politicos se enriquecen en poco tiempo
con total impunidad, el policia de transito, la recepcionista de una oficina del ministerio publico, sienten
el derecho de exprimir los beneficios privados a pequefia escala. Cada quien desde su parcela. Se
democratiza asi la corrupcion. *

Desde luego que la corrupcion afecta nuestro sistema democratico, puesto que, los valores
democraticos de igualdad, seguridad, legalidad y bienestar general, son incumplidos; y en su lugar
acudimos a la presencia de un régimen autoritario, el cual, tiende a repartir los beneficios politicos y
econdmicos a un reducido grupusculo de politicos y empresarios, principales beneficiados del sistema,
con lo cual, de manera material, la democracia se ve reducida a cero, puesto que, los ciudadanos
permanecen ajenos a cualquier toma de decisiéon, o a cualquier tipo de mejora econdmica, que los
beneficie. Con lo cual la formula a mayor democracia menor corrupcidn, se invierte y en su lugar, en el
caso de México, se presenta de la siguiente manera, a mayor corrupcion menor democracia.

En la medida en que la corrupcién aumenta, la legitimidad del gobierno y de los partidos
politicos disminuye, puesto que, se presenta el fendmeno de que las personas ya no creen, aceptan ni
reconocen a sus gobernantes, a los cuales automaticamente califican de corruptos con sobradas razones,
independientemente del partido politico al que pertenezcan, los actos de corrupcién se multiplican sin
que en la mayoria de los casos, sean perseguidos o castigados, salvo excepcionalmente, alguno de estos
casos son perseguidos y sancionados por venganza politica o como medida electorera para recuperar
alguna credibilidad en los votantes (como ejemplo el caso de la maestra Elba Esther Gordillo y el de el ex
gobernador de Veracruz, Cesar Duarte), sin que ningln caso, la persecucion de la corrupcién, se

convierta en un proceso sistematico.

92 . . . . . e . .y .
Ugalde, Carlos, ¢Por qué mas democracia significa mas corrupcidon?, en Revista Nexos, consultada en:

http://www.nexos.com.mx/?p=24049
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4.- La corrupcion y legalidad.

Otro problema que afecta a nuestra democracia es el relativo al principio de legalidad, el cual, es roto
constantemente por los actos sistematicos de corrupcion de nuestros gobernantes y politicos, los cuales
al no ser perseguidos ni castigados, generan una “alta impunidad”, la cual afecta de sobre manera, el
principio de legalidad, pilar de nuestro sistema democratico, ya que, los gobernantes, funcionarios
publicos, legisladores y jueces al saber que la comisidon de un acto de corrupcidn no tendrd castigo, lo
hacen parte de su actuar publico.

Los puntos torales al momento de garantizar el sistema democrdtico son precisamente los que
tiene que ver con las reglas claras, libertad, acceso a la justicia, cumplimiento de la ley y
ausencia de impunidad.

La impunidad debe ser entendida como la falta de castigo, la ausencia de cumplimiento de la ley.
Es decir, no importa la existencia de la tipificacion del delito y su sancién, pues quien transgrede la ley
estd seguro de que no serd castigado. Esto genera un encadenamiento de diversos componentes que
repercuten en la ilegitimidad del sistema democratico, al existir personas que transgreden, instituciones
gue no hacen cumplir la ley existente, entes de seguridad que no sopesan su actuacién en funcién del
delito. Todo esto nutre al sistema politico, al sistema de partidos, al sistema electoral y peor aun, al
sistema de justicia y de seguridad. Asi se incumple con el fin de el sistema democratico que es el de
asegurar un régimen capaz de articular el pluralismo social y la fiscalizacién por parte de los ciudadanos
de los poderes publicos tomadores de decisiones.”

Esto nos indica que la corrupcién como tal tiene una fuerte relacion con la debilidad
institucional. Las instituciones publicas, entendidas como un todo orgdnico con un cuerpo reglamentario
que las estructura y que tienen como finalidad una funcidn publica, no garantizan per se el cumplimiento
de los objetivos por los cuales fueron creadas. Incluso en algunos casos, las instituciones son creadas
para ser precisamente disfuncionales y débiles, es decir, son disfuncionales en sus objetivos, pero
funcionales para el sistema. (este seria el caso de México).

Al respecto la teoria neoconstitucional, puede servirnos para tratar de interiorizarnos dentro de
esta debilidad institucional, ya que los agentes suelen adoptar reglas, normas y habitos que trascienden
la cultura institucional, por medio de cuestiones de orden informal, que superan a lo formalmente
establecido. Es decir, las personas se constituyen en una institucidon dentro de un sistema de seguridad y

de justicia y pueden interiorizar a la impunidad, la corrupcién y probablemente muchos vicios como algo

3 Dabroy, Jair, “La impunidad como amenaza latente del sistema democratico en América Latina”: La CIGIC y su
lucha contra la impunidad en Guatemala, p. 1. Consultado de:
https://mx.boell.org/sites/default/files/downloads/Ensayo_Premio_Jahir.pdf
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“normal” y contra lo cual “no se debe de hacer nada”, por que pasa de un plano normativo a uno
eminentemente positivo.94

Analicemos el caso de México y su sistema e instituciones destinadas a atacar la corrupcién.
Aunque en aspecto formal nuestro pais cuenta con la estructura institucional y normativa para hacer
frente al actos de corrupcidon que cometen los funcionarios publicos, tanto a nivel estatal como a nivel
federal, en ambito material, esto resulta ser mera apariencia, puesto que, el marco institucional-
normativo, estd disefiado de tal forma, que permite amplios margenes de discrecionalidad en su
operatividad, por parte de las autoridades que deben perseguir y sancionar los actos de corrupcion
constitutivos de delitos, y el hecho de que estas autoridades sean elegidas por gobernadores a nivel local
y por el presidente de la republica a nivel federal, hace que carezcan de la autonomia necesaria para
poder llevar de manera eficiente y eficaz la persecucion de los actos de corrupcién, puesto que, en la
mayoria de los casos sus decisiones quedan supeditadas a la voluntad del poder ejecutivo, quien se
convierte en “fiscal Unico”, quien adquiere el caracter de “monarca autécrata”, es él, en quien realmente
estd la ultima decision de que actos de corrupciéon deben perseguirse y cuales no. Con lo cual la
persecucion de actos de corrupcion se convierte en “una caceria de brujas”, que los gobernadores o el
presidente de la republica realizan, para castigar a aquellos funcionarios que se oponen o critican su
administracién convirtiéndose o se constituyen en fuerte oposicion politica en foco de persecucién
politica con el objetivo de eliminarlos politicamente o en algunos otros casos para lograr cierta
legitimidad ante el pueblo a fin de revertir su mala imagen politica en tiempos de elecciones.

Asi podemos concluir que la corrupcion socava el sistema democratico de nuestro pais, tanto en
su aspecto politico como social. En lo politico la corrupcién altera funcionamiento de nuestras
instituciones administrativas, legislativas y judiciales, rompiendo con los valores y principios que son
fundamento de toda democracia, como la libertad, la igualdad, la certeza juridica y el bienestar general.

Nuestra democracia se ha convertido en una democracia “de apariencia” que sirve a los
intereses y ambiciones de un reducido grupo politico y econdmico que son los reales beneficiarios del
sistema politico que de manera formal se presenta como democratico, pero que en el dmbito material
esta mas cercano a una “oligarquia”, de cual sacan ventajas, privilegios, canonjias, en provecho propio y
en perjuicio de los ciudadanos. Por lo que hace al aspecto social, y el principio de la democracia “como
un sistema de vida, fundado en el constante mejoramiento econdmico y social de los distintos grupos
sociales” queda incumplido, y se convierte en un “sistema de vida”, que solo beneficia a un reducido
grupo de politicos y empresarios que son los principales beneficiarios del sistema. Con lo cual de una

forma la corrupcién se ha institucionalizado.

** fdem., p., 3.
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Conclusion.

La corrupcion sistemdtica que impera en nuestro sistema politico, pone en grave riesgo a nuestra
democracia, puesto que la corrupcién atenta contra los principios de igualdad, de bienestar general, de
justicia y equidad y en el ambito social debe de procurar ventajas y beneficios para todos, o entendida la
democracia como sefala el articulo 3 de nuestra constituciéon “como un sistema vida fundado en el
constante mejoramiento econdmico de los distintos grupos sociales.

La corrupcion genera que este concepto de democracia consignado por el articulo tercero
constitucional de manera material no se lleve acabo, sino todo lo contrario, asi la democracia se
convierte en “un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento econémico de grupo
privilegiado de politicos y empresarios” que son los reales beneficiarios de este sistema afectado por la
corrupcion.

Por lo que la esencia del concepto de democracia como “un sistema de vida” ha sido traicionado,
por lo que el desafid que genera la corrupcion, con respecto a la democracia, se traduce en la necesidad
de una mayor participacion de la sociedad civil que presione y genere las condiciones iddneas para que
rompa con las inercias de la corrupcion y devuelva el verdadero sentido politico y filoséfico de de
nuestro sistema democrdtico, es decir, una verdadera democracia que procure el respeto de las
libertades y de la igualdad juridica de todos los ciudadanos, y la generacidon de un auténtico sistema
democratico fundado en el constante mejoramiento econdmico de todos los grupos sociales.

Para atacar la corrupcidn y establecer una verdadera democracia se requiere urgentemente
fortalecer nuestra sociedad civil, mediante una verdadera reforma educativa que eleve nivel de
conocimiento y fomente el desarrollo de una cultura civica, para que sea la propia sociedad civil la
genere los cambios legales e institucionales para ir contrarrestando la corrupcién y fortaleciendo nuestro
sistema democratico. Una sociedad sin cultura es una sociedad ignorante, una sociedad ignorante es
presa facil de la corrupcién y de los malos gobiernos. Un pueblo con cultura tendra siempre una mejor

democracia y menos corrupcion.
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Resumen.

Debido a los ultimos acontecimientos que se han presentado y que han puesto en peligro la
estabilidad de la economia mexicana se presenta una breve descripcion del Sistema de Solucién
de Diferencias de la OMC el cual es una opcion viable a considerar mientras se ratifica uno de los
ultimos y méas controversiales tratados comerciales que han afectado a la economia de nuestro
pais. El Tratado México, Estados Unidos y Canada (T-MEC) que es el sucesor del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Debido a que todavia el T-MEC no esta
ratificado por las legislaciones de los Estados Unidos de América (EUA) y Canada, es
indispensable entender la relevancia que puede poseer este sistema para la solucién pacifica de
conflictos comerciales no solo con EUA y Canada, sino también con otros paises. Asimismo, se
describe de manera general en que consiste, sus funciones y la viabilidad debido a que es un

sistema ya utilizado por nuestro pais en las relaciones comerciales con diversos paises.
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Introduccion

En México el pasado afio 2018 fue complicado para el pais debido a la volatilidad que se presentd
y se sigue presentando de los mercados financieros como consecuencia de eventos tanto
nacionales como internacionales, entre los principales se encuentran las elecciones para
presidente de la republica que atrajeron incertidumbre y la renegociacion del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN) que entro en vigor en 1994:% y que después de una
negociacion intensa y complicada se convirtio en un nuevo tratado llamado Tratado México,
Estados Unidos y Canada ( T-MEC por sus siglas en espafiol); el cual se ha ratificado en
recientes dias por parte del Senado de la Republica en el caso de México y que debe ser ratificado
por los congresos de los otros dos paises integrantes (EUA y Canada); con el cual nuestro vecino
pais del norte sigue presionando a la economia.

Debido a la incertidumbre que se ha generado con respecto a la ratificacion del T-MEC
por los legisladores de EUA, es importante hablar un poco de lo que ha ocurrido con este tema,
debido a que es nuestro principal mercado con una dependencia de ellos del 80% de nuestro
comercio exterior.

También hay que considerar que en el terreno comercial si bien la retérica de Trump
respecto a la ratificacion del T-MEC ha sido menos agresiva en los ultimos meses, sigue
ejerciendo presion e incertidumbre sobre la situacion econémica y comercial de nuestro pais, con
amenazas sobre imponer aranceles si no se cumplen sus demandas en el tema de migracion; lo
cual es trascendente para nuestra economia.

Es por lo anterior que se han dicho muchas cosas acerca del futuro de las relaciones
econdmicas entre los tres paises involucrados en el T-MEC por lo que entonces si se llegara a
posponer la ratificacién y ocurriera una diferencia comercial entre México y alguno de estos dos
paises involucrados en el tratado o que se pospusiera dicha ratificacion y entrada en vigor del
tratado por un tiempo indefinido se tendria que recurrir a otros tribunales internacionales
comerciales como la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en caso de que exista una
diferencia comercial entre México y alguno de los dos paises involucrados en el tratado.

Pero antes de dar una opinion en concreto es necesario conocer acerca de quién es la
Organizacion Mundial del Comercio y la manera en como soluciona los conflictos comerciales

entre sus paises miembros.

% EI TLCAN se publicé en el Diario Oficial de la Federacion del 20 de diciembre de 1993
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Por ello lo que se pretende es dar a conocer a grandes rasgos a que tribunal internacional
puede recurrir nuestro pais en caso de que se posponga por mucho tiempo la ratificacion y
entrada en vigor del tratado o en caso muy extremo que desaparezca completamente el tratado.

1. Situacién actual de México ante el T-Mec.

Debemos estar conscientes que el nivel de integracion de las tres economias involucradas en el
TLCAN fue tan alto que una mala renegociacion hubiera implicado pérdidas importantes a las
economias de los paises.

Por ello es importante entender que las visibles manifestaciones a favor de una mejora del
tratado y contrarias a su desmantelamiento se hicieron presentes, e inclusive se calificaron de
devastadoras.®’

Hay que comprender que el TLCAN fue un tratado comercial celebrado al amparo de la
excepcion que contempla el articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT)/Organizacion Mundial de Comercio (OMC) al principio de nacion mas
favorecida. Asimismo, las acciones posibles, ademas de las contempladas dentro del propio
TLCAN (capitulos XI, XVIII, XIX y XX, mas los mecanismos de consultas por capitulo),
incluyen a la Organizacion Mundial del Comercio y a los recursos internos del derecho
estadounidense.

Es asi como en virtud de lo anterior, en una carta dirigida a Charles E. Schumer, lider del
Partido Demoécrata en el Senado de los Estados Unidos, fechada el 18 de mayo de 2017,%
finalmente el United States Trade Representative, Robert E. Lighthizer, notificd al Congreso de
aquel pais la intencién del titular del Ejecutivo estadounidense de iniciar negociaciones
comerciales con Canada y México relativas a la “modernizaciéon” del TLCAN.”

De manera destacable debemos resaltar que en ese momento no se incluyé la pretension
de eliminar el capitulo X1X del Tratado que hablaba de la solucion de conflictos.

Consecuencia de esta constante situacion México y Canada declararon que no podian

aceptar las propuestas agresivas de Trump, al mismo tiempo que el Presidente de los EUA

%7 \/éanse las declaraciones de Thomas J. Donohue, presidente de la U.S. Chamber of Commerce ante el Economic
Club de Canadi el 6 de febrero de 2017, publicadas en “U.S. Chamber of Commerce: NAFTA, Withdrawal Would
be «devastating»”, Milling & Baking News, Sosland Publishing Co., vol. 95, nim. 16, 14 de febrero de 2017, p. 10.
% Su texto en Carta de Robert E. Lighthizer a Charles E. Schumer. Disponible en:
https://ustr.gov/sites/default/files/files/Press/Releases/NAFTA%20Notification.pdf

% Cruz Barney, Oscar, La modernizacion del TLCAN en el contexto de las relaciones comerciales entre México y los
Estados Unidos de América, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p. 63
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menciono en diversas ocasiones que lo mejor para su pais seria cancelar el TLCAN y buscar
acuerdos bilaterales con México y Canada. Lo cual, trajo incertidumbre e inestabilidad a las
economias de los tres paises involucrados.

Posteriormente después de intensos esfuerzos de los Secretarios de Economia y de
Relaciones Exteriores de cada uno de los tres paises involucrados en el tratado se llegd a un
nuevo acuerdo el cual segin expertos trae algunos beneficios para México, pero también tiene
otros puntos en los cuales no hubo mejoras e incluso se cree que hubo retrocesos como es el caso
de los mecanismos de solucion de conflictos que es un tema vital para las negociaciones
comerciales.

Se pretendia que en el nuevo acuerdo existiera un robustecimiento de los mecanismos de
solucidn de diferencias comerciales con respecto a lo que se tenia en el TLCAN. Respecto a esto
comento el exjuez del érgano de Apelacién de la OMC vy director de RRH Consultores, Ricardo
Ramirez'® que si evaltian los nuevos mecanismos para resolver disputas comerciales del T-MEC
con respecto a los que se tuvieron en el TLCAN hubo un retroceso. Esto se expresa debido a que
no hubo avance, porque anteriormente el mecanismo de solucion de conflictos inversionista-
Estado incluia todas las areas del tratado, pero ahora solo se contemplan algunos sectores como:
energia, telecomunicaciones e infraestructura.

Aunado a lo anterior tenemos el problema de que se esta politizando la ratificacion por
parte del congreso de EUA vy la situacion que este guarda con el presidente Donald Trump, lo
cual estd poniendo en riesgo dicha ratificacion al no haber un acuerdo entre los legisladores de
EUA. En este caso el comercio con nuestro vecino del norte se tendria que regir por otras reglas
de comercio internacionales como lo son las disposiciones y preferencias otorgadas conforme al
sistema multilateral de la OMC.

Aunque existe este foro para resolver las diferencias entre nuestro pais y los otros dos
paises integrantes del tratado, es importante destacar que las disciplinas y mecanismos contenidos
en el T-MEC que no existen en el sistema multilateral de comercio, se perderian.

Por lo tanto, si se llegara a dar el caso de la no ratificacion del tratado por parte de los
EUA o Canadd o en su caso la eliminacion del tratado, nuestro pais debe recurrir a otras
alternativas como el mecanismo de solucion de conflictos de la OMC para dirimir sus diferencias

y estar en constante participacion en el comercio internacional; ademas de ser participe de la

109 saldafia Ivette, Con la Ratificacion del T-MEC, no todos ganaron, [en linea], EI Universal, fecha de publicacion
[24-06-2019], formato html, disponible en Internet: https://www.eluniversal.com.mx/cartera/con-la-ratificacion-del-
t-mec-no-todos-ganaron
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solucion de conflictos de en uno de os mejores foros para este tema como lo es el Sistema de
Solucion de Diferencias (SSD) para de esta manera lograr un comercio lo mas libre posible y sin

barreras arancelarias con los paises vecinos.

2. Solucion pacifica de los conflictos internacionales

Primero que nada, debemos entender cdmo se solucionan pacificamente los conflictos
internacionales. Tenemos que, el derecho internacional convencional proporciona definiciones de
los litigios internacionales.

Es por ello que los medios de solucion de conflictos se expresan en el articulo 33 inciso 1
de la Carta de las Naciones Unidas los cuales son: mediante la negociacion, la investigacion, la
mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion.

Los litigios se clasifican en juridicos, cuando se refiere a la interpretacion o aplicacion de
una norma del derecho internacional positivo, y en no juridicos, cuando la cuestion no esta regida
por una norma de derecho internacional, siendo el litigio de caracter politico, mientras que los
medios de solucion pueden ser diplomaticos y jurisdiccionales.

Dentro de los métodos utilizados para la solucion de controversias internacionales que
tienen nuestro interés se encuentra dentro de lo conocido como Métodos no jurisdiccionales. De
los cuales se desprenden las modalidades:

a) Negociacion Directa: o sea, entre los gobiernos de los Estados en litigio.

b) Por métodos diplomaticos: tienen lugar con la intervencion de un tercero y son: buenos
oficios, mediacion, encuesta y conciliacion. Este es un modelo similar al que se utiliza en
la solucién de controversias en la OMC.**

Dentro de los mecanismos méas usados por nuestro pais se encuentran:

a) Los mecanismos de solucion de controversias establecidos en los Acuerdos negociados
(T-MEC y otros).

b) Arbitraje comercial.

c) Lasolucién de controversias en el marco de la OMC.

Solucién de controversias en el T-MEC

101 Moya Dominguez, Marfa Teresa, Manual de derecho internacional publico, 1 reim., Buenos Aires, Ediar, 2010,
pp. 360-363
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Para la solucion de conflictos comerciales internacionales los mecanismos establecidos en
el T-MEC son importantes, por lo cual es trascendental este tratado para nuestro pais y por ello es
indispensable conocer mas sobre el tema.

El T-MEC contiene 3 tipos de mecanismos para la solucién de controversias que se
distinguen por:

1. El tipo de disputas que cada uno pretende resolver,
2. Los sujetos que intervienen en ellos;

3. Las reglas de procedimiento que les aplican

4. Las consecuencias de sus decisiones.

Asi tenemos que, en el capitulo 31 del T-MEC, se expresa como debe ser la interpretacion
y aplicacion del tratado en el mecanismo general, para resolver controversias.

No obstante existen diferencias entre los mecanismos del T-MEC vy los incluidos en los

demés tratados, debido a la naturaleza y las partes que intervienen en cada tratado. %

Arbitraje Comercial
Este mecanismo se ubica dentro de los diversos métodos alternativos de solucion de
controversias (por ejemplo, la mediacion, buenos oficios, amigable composicion).

Si se opta por el arbitraje (que es el recomendado) con relacion con un contrato en
particular, en la préctica se debe tomar la decision en el momento de redactar dicho contrato e
incluir una clausula compromisoria o arbitral.

Sin embargo, es bien sabido que se puede recurrir a los tribunales judiciales para dirimir
la controversia, incluso en ausencia de clausula concreta o de algun referente de competencia. En
consecuencia, sélo se podra disfrutar de las ventajas del arbitraje si las empresas conocen y
reconocen de antemano sus estipulaciones contractuales. Asi tenemos que, una vez que surge la
controversia, si las partes no se han puesto previamente de acuerdo sobre el arbitraje, sera por lo
general demasiado tarde.

El arbitraje comercial internacional ha probado su utilidad para la solucion de problemas
gue no reciben remedio adecuado a través de los procedimientos tradicionales (tribunales

judiciales).

192 Logistics Solutions, “Solucién de controversias de comercio exterior”, [en linea], fecha de publicacion
desconocida, [citado 06-04-2018], formato html, disponible en Internet:http://logisticaytransporteinlog.com/wp-
content/files/Solucion_de__controversias_de_comercio_exterior.pdf
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Algunas de las ventajas del arbitraje comercial internacional frente a los tribunales
judiciales son que:

i) Los arbitros que se escogen son expertos en la materia de comercio exterior; dichos
arbitros estan mejor informados, se tiene una mayor continuidad, ya que siguen de cerca
el negocio, desde su origen hasta su resolucion;

ii) El procedimiento arbitral es mucho mas flexible y adaptable que el litigio judicial,

i) Es confidencial.

El procedimiento arbitral es privado y se guarda cuidadosamente la confidencialidad del
caso. Asimismo, en nuestro pais, en los ultimos afios se han actualizado las leyes comerciales
referentes a este método de solucion de controversias. Entre otras reformas importantes destacan
tanto las que se realizaron al Cédigo de Comercio, en el que se incluye el titulo IV del Arbitraje
Comercial, asi como al Cadigo Federal de Procedimientos Civiles.

Con ello, México ha actualizado su legislacion, para hacerla acorde con las demas
disposiciones en esta materia. En la actualidad existen mas de 100 instituciones de arbitraje
comercial internacional en todo el mundo; entre las mas importantes se pueden mencionar: la
Comision para la Proteccion del Comercio Exterior de Meéxico (Compromex), la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres, Inglaterra (LCIA); la Asociaciébn Americana de Arbitraje de
Estados Unidos de América (AAA), y la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, de Paris, Francia (CCI).

Solucién de controversias en el marco de la OMC

De la misma manera que en los anteriores tenemos que, los Miembros de la OMC han convenido
en que, cuando estimen que otros Miembros infringen las normas comerciales, recurriran al
sistema multilateral de solucién de diferencias en vez de adoptar medidas unilateralmente. Ello
significa seguir los procedimientos convenidos y respetar los dictamenes emitidos de la OMC.

Surge una diferencia cuando un pais adopta una politica comercial o toma una medida que
otro u otros Miembros de la OMC consideran infringe las disposiciones de la organizacion o
constituye un incumplimiento de las obligaciones contraidas.

Aunqgue el procedimiento es en gran parte analogo al de un tribunal o corte de justicia, la
solucion preferida es que los paises afectados examinen sus problemas y resuelvan la diferencia
por si solos. Asi pues, la primera etapa es la celebracion de consultas entre los gobiernos partes
en la diferencia y, aun cuando el caso siga su curso y llegue a otras etapas, sigue siendo posible la
celebracion de consultas y la mediacion.
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3. Generalidades de la OMC

El mecanismo al que podemaos recurrir si no se ratifica el T-MEC o si tarda en entrar en vigor por
diversas situaciones, es el que presenta la OMC; el cual debe su importancia a que proviene de
una organizacion que regula el comercio entre la mayor parte de los paises de la tierra.

Como explica R. Tamames, en la economia de mercado, el arancel aduanero es la
principal figura de regulacion del comercio exterior. Bajo cualquiera de sus dos tipos impositivos
béasicos (sobre el valor de las mercancias o por el monto de unidad de peso o medida) el arancel
grava los productos extranjeros en el momento de su entrada en el mercado nacional, a través de
la administracion aduanal de cada pais. El arancel tiene entonces, la habilidad de ser un
mecanismo de proteccion al reservar para el mercado nacional los productos domesticos,
mediante un arancel alto a la importacion; o bien una herramienta de intercambio, que favorezca
la entrada de mercancias extranjeras mediante un arancel bajo o nulo.

En este contexto, si bien los aranceles altos y las barreras no arancelarias pueden
moderarse o eliminarse de modo bilateral o regional; es claramente mas efectivo y eficiente
hacerlo de modo global, ademés de regular la apertura comercial internacional que este facultada
para resolver conflictos comerciales entre los paises. Esta es pues la razon de la existencia de la
omc.'®

La OMC se define como la Unica organizacion internacional que se ocupa de las normas
globales que rigen el comercio entre los paises Miembros. Para garantizar la fluidez entendida
como: la facilidad de operacién y movimiento de los factores econdémico, transportes, mercado,
mano de obra, etc.; previsibilidad entendida como: que es previsto o entra dentro de la
normalidad de los acuerdos; y libertad de circulacién de las corrientes comerciales entendido
como: el derecho que se otorga a los productos nacionales o extranjeros para circular por un
territorio y con el fin de suprimir las aduanas.'® Es un foro para que los gobiernos negocien
acuerdos comerciales.

La OMC, de acuerdo a su Convenio Constitutivo es el marco institucional comin para el
desarrollo de las relaciones comerciales. Asi, desde 1994 ha recogido y ampliado el propoésito del
GATT de 1947, en cuanto a crear y administrar un sistema multilateral de comercio integral, méas
viable y duradero; que, por lo tanto, supera los esquemas bilaterales del pasado, y con ello lograr

193 Enriquez Rosas, José David, Derecho internacional econémico, instituciones y criticas contemporaneas, México,
Porrua, 2006, pp. 216-217
104 World Trade Organization, WTO annual report 1997, 1997, vol. 1, p. 32
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la efectiva liberacion del comercio internacional, a partir del principio general de la no
discriminacion; que, en terminologia positiva, significa la igualdad de trato entre los Estados
Miembros.

Las decisiones dentro de la organizacién son por consenso Yy ratificadas por los
respectivos parlamentos. Las fricciones comerciales se canalizan a través del mecanismo de
solucidn de diferencias dentro de la OMC, el cual se centra en la interpretacion de los acuerdos y
compromisos, para garantizar que las politicas comerciales de distintos paises se ajusten a estos,
y asi reducir el riesgo de que las controversias desemboquen en conflictos politicos o militares (la
Guerra del Golfo Pérsico por el poderio del petréleo).

Teoricamente el libre comercio no figura entre sus objetivos, aunque en la préctica, la
OMC es un foro donde los Estados Miembros buscan acuerdos para la reduccion de ciertos
aranceles (liberacién), y donde se resuelve cualquier disputa comercial que pudiera surgir entre
sus Miembros con respecto a los acuerdos alcanzados.*®

El ndcleo del sistema multilateral que presenta la OMC son los acuerdos, que establecen
normas juridicas fundamentales del comercio internacional. Los cuales son esencialmente
contratos de derechos en relacion con el comercio y que obligan a los gobiernos a mantener sus
politicas comerciales dentro de la normatividad convenida en beneficio de todos.

El propdsito primordial del sistema es ayudar a que las corrientes comerciales circules con
maxima libertad posible, siempre que no se produzcan efectos secundarios desfavorables,
importante para el desarrollo econémico y el bienestar de los paises Miembros.

La afluencia de nuevos Miembros desde su creacidn es una prueba del reconocimiento de
que el Sistema Multilateral de Comercio constituye un soporte del desarrollo y un instrumento de
reforma econémica y comercial.

Para que la OMC cumpla con su proposito primordial se encarga de:

e Administrar los acuerdos comerciales

e Servir de foro para las negociaciones comerciales

e Resolver las diferencias comerciales

e Examinar las politicas comerciales nacionales

e Ayudar a los paises en desarrollo con las cuestiones de politica comercial, prestandoles
asistencia técnica y organizando programas de formacion

e Cooperar con otras organizaciones internacionales

195 palomar de Miguel, Juan, Diccionario para juristas, México, Porrda, 2003, t. |, pp.698, 916 y 1242
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Las disposiciones de la OMC imponen disciplinas respecto a politicas de los paises como
resultado de negociaciones entre los Miembros y aplicadas a los propios Miembros de la
organizacion.

Las decisiones son adaptadas por los Miembros, normalmente se hace por consenso y los
acuerdos son ratificados por los parlamentos de los paises.

Todos los Miembros de la organizacién pueden participar en todos los consejos, comités,
etc., con excepcion del Organo de Apelacion, los Grupos Especiales de Solucion de Diferencias,
el Organo de Supervision de los Textiles, y los comités establecidos en el marco de los acuerdos
plurilaterales.

El érgano superior de adopcion de decisiones de la OMC es la Conferencia Ministerial,
que se retne al menos una vez cada dos afios. Después se encuentra el Consejo General; en el
siguiente nivel estan el Consejo del Comercio de Mercancias, el Consejo del Comercio de
Servicios y el Consejo de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio, los cuales rinden informe al Consejo General y por Ultimo cuenta con numerosos

comités y grupos especializados de trabajo.

¢ Como se solucionan las diferencias entre paises miembros de la OMC?
Un punto importante de la labor de la OMC como se mencioné anteriormente es resolver las
diferencias en las relaciones comerciales que llevan a menudo aparejados intereses contrapuestos.
La manera méas armoniosa de resolver las diferencias es mediante un proceso imparcial, basados
en un fundamento juridico convenido. Este es el proceso que inspira el proceso de solucion de
diferencias establecido en los Acuerdos de la OMC.*%®

El procedimiento de la OMC para resolver desacuerdos comerciales es vital para la
aplicacion de las normas y asegurar la fluidez del comercio. Los paises someten sus diferencias a
la OMC cuando se sienten infringidos sus derechos en virtud de los acuerdos y su queja se
somete a las opiniones de los expertos independientes.

Se confirma la confianza en el sistema por el numero de casos presentados ante la OMC:

mas de 300 en diez afios.'"’

196 Organizacién Mundial del Comercio, Divisién de Informacién y Relaciones Exteriores, La OMC en pocas
palabras, Ginebra, OMC, 2009, p. 7

97 Organizacién Mundial del Comercio, Cuadro recapitulado de los procesos de adhesién en curso, [en linea],
2014, formato html, disponible en Internet: http://www.wto.org/spsnish/thewto_s/acc_s/status_s.htm
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Parte del éxito del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC se debe a la
relevancia que se le da a la negociacion conciliadora y flexible que evite elevar el caso a una

dimension propiamente contenciosa.

4. Sistema de solucion de diferencias (SSD) de la OMC

Como se mencion6 anteriormente, por su parte, La Carta de las Naciones Unidas utiliza el
termino controversia internacional o diferencia como una determinada especie de litigio
internacional; o bien, como: “un desacuerdo en un punto de derecho o de hecho, una
contradiccién, una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos personas o Estados”.'%®

En los acuerdos comerciales las disputas o controversias normalmente surgen por
discrepancias derivadas en la aplicacién o interpretacion de las normas acordadas, por francas
violaciones a las mismas; o bien cuando una parte considera que una medida no violatoria le
genera anulacién o menoscabo de beneficios y su resolucion dependera de los mecanismos
establecidos en los mismos.'%°

La principal funcion adjetiva de la OMC, a través de sus instituciones y mecanismos de
Entendimiento de Solucion de Diferencias es uno de los logros méas importantes del sistema
multilateral de comercio en la historia. La confianza en la institucionalidad del proceso; asi como
la capacidad del Organo de Solucion de Diferencias, para vincular a las partes en conflicto es una
muestra clara de que el ambito comercial es auténticamente una fuente de hard law dentro
Derecho Internacional Econémico.**

Existen dos etapas en el mecanismo de solucion de Diferencias de la OMC: La primera
consiste en hablar: los paises negocian reglas aceptables para todos. La segunda consiste en
resolver las diferencias para determinar si los paises respetan las reglas convenidas.

Desde que se cre6 la OMC en enero de 1995 ha tenido que solventar mas de 300
diferencias, que abarcan una gran variedad de actividades econémicas. Y con la conviccion de
que el SSD maés fuerte y vinculante contribuiria al respeto y la observancia de las normas
comerciales de la OMC, tan minuciosamente negociadas; se han presentado las diferencias entre

los Miembros de la organizacién.**!

1% Organizacién Mundial del Comercio, Division de Informacion y Relaciones Exteriores, op. cit., p.5.

199 Enriquez Rosas, José David, op. cit., pp. 228-229

19N |a pagina electrénica de la OMC se pueden consultar los informes presentados por el gobierno de México, asi
como los dictamenes e informes tanto de la secretaria del Organo de Revision de las Politicas Comerciales como
del presidente del mismo.

11 Amigo Romén, Carlos, Solucién de controversias internacionales y sus mecanismos, Boletin de la Facultad de
Derecho, UNAM, nimeros 8-9, México, 1995, p. 513
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Estrechar las relaciones entre paises es beneficioso, pero también puede que haya roces.
En algunas ocasiones esas diferencias han generado grandes conflictos; sin embargo, actualmente
hay menos tensiones comerciales debido a que existen organismos a los que pueden acudir los
paises para resolver sus diferencias, en particular la OMC.**?

Se suele decir que la solucion de diferencias es la joya de la corona de la OMC; y que es
el pilar del sistema multilateral de comercio y la mayor contribucion de la OMC a la estabilidad
de la economia mundial. Sin él un sistema basado en normas pierde su eficacia. La solucion de
diferencias de la OMC centra su atencion en las normas impuestas por los paises Miembros. Una
vez anunciado el veredicto, los paises deben cumplir con las normas y quizas méas adelante en
renegociarlas, pero no se declaran la guerra unos a otros.

Al mismo tiempo debemos estar conscientes que, el mejor acuerdo internacional valdréa
poco si uno de los firmantes no cumple con las obligaciones prescritas en €l y no puede hacer
nada al respecto. En consecuencia, un mecanismo eficaz para resolver diferencias aumenta el
valor practico de los compromisos contraidos por los signatarios en un acuerdo internacional.

Es importante que las diferencias entre los Miembros se resuelvan a tiempo y de un modo
estructurado. De esta manera se pueden evitar los efectos perjudiciales de los conflictos no
resueltos del comercio internacional y se atentan los desequilibrios existentes entre los actores
fuertes y los mas débiles, haciendo que sus diferencias se resuelvan de conformidad con las
normas, no se dejen a la fuerza.

Con la creacion de la OMC se introdujo un nuevo ordenamiento denominado
Entendimiento de Solucion de Diferencias (ESD), que forma parte del conjunto de acuerdos,
decisiones, declaraciones y entendimientos que resultan de la Ronda Uruguay, el cual, como lo
sefiala Valentina Delich; represento un cambio sustancial en la operacion de todo el sistema.**®

Con la incorporacion del ESD, se establecié también el Organo de Solucion de
Diferencias, al cual le fue encomendada la labor de administrar tanto la aplicacion del
entendimiento, como los procedimientos de solucién de controversias en general.*

El ESD es el instrumento juridico general que regula los procedimientos de consultas y la
solucion de diferencias que surgen entre los Miembros de la OMC. Las normas y procedimientos

del ESD se aplican a las consultas y solucién de diferencias que surjan entre los Miembros.**®

112 Reyes Diaz, Carlos Humberto (coord.), Temas selectos de comercio internacional, México, Porrtia-UNAM, 2008,
p. 67

3 Enriquez Rosas, José David, op. cit., p. 226

14 Organizacion Mundial del Comercio, Divisién de Informacién y Relaciones Exteriores, Modulo de formacién
sobre el sistema de solucion de diferencias, Ginebra, OMC,2011, capitulo 1, p. 1

72



El ESD es administrado por el Organo de Solucion de Diferencias de la OMC, integrado

por todos los paises que forman parte del Consejo General de la organizacion.*'®

Funciones, objetivos y caracteristicas principales del SSD

Como se observa es vital comprender como funciona, sus objetivos y caracteristicas del SSD
debido a la importancia que puede llegar a tomar este tipo de mecanismo de solucion de
controversias debido al peligro de que se tarde o no sea ratificado el T-MEC.

Uno de los objetivos principales del SSD es aportar seguridad y previsibilidad al Sistema
Multilateral de Comercio. Es asi como se puede decir que el procedimiento de la OMC hace
hincapié en el imperio de la ley y da seguridad y previsibilidad al sistema de comercio. Se basa
en normas y plazos definidos para cada procedimiento. Las primeras resoluciones las adopta un
Grupo Especial y las respalda (o rechaza) la totalidad de los Miembros. Es posible apelar
basandose en cuestiones de derecho.

En cuanto al procedimiento que sigue el SSD de la OMC como se menciono
anteriormente se realiza en etapas y cada una posee tiempos determinados, ademas de que las
diferencias que se presentan ante la OMC se refieren esencialmente a promesas incumplidas.

En el acuerdo general establece que para que la OMC funcione eficazmente es esencial la
pronta solucion de las diferencias. Se dan a conocer a detalle el procedimiento y el calendario que
han de seguirse al resolver las diferencias. Un caso que siga su curso completo hasta la primera
resolucion no debe durar normalmente mas de un afio aproximadamente, 15 meses debe haber
apelacion. Los plazos convenidos son flexibles y si se considera que un caso es urgente se acelera

en la mayor medida posible su solucién.**’

Procedimiento general del SSD de la OMC
A grandes rasgos lo anteriormente mencionado es el procedimiento al cual se somete una
diferencia ante el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC. El Consejo General, erigido en
el Organo de Solucion de Diferencias (OSD) es el facultado para administrar el sistema.

Sin embargo, es importante destacar que la solucién de diferencias tiene dos categorias de

procedimientos; pero, es obligatorio cursar la primera para estar legitimado a acceder a la

115 Organizacion Mundial del Comercio Division de Informacion y Relaciones Exteriores, 10 cosas que puede hacer
la OMC, Ginebra, OMC, capitulo 2, p. 12

16 Delich, Valentina, Developing countries and the WTO dispute settlement system, en Development, Trade and the
WTO, a HandBook, The World Bank, 2002, p. 71

Y7 saldafia Pérez, Juan Manuel, Comercio internacional, régimen juridico econémico, 2a. ed., México, Porria-
Universidad Panamericana, 2008, p. 49
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segunda. La primera categoria supone métodos de conciliacion y mediacién muy flexibles, que
incluso pueden involucrar los buenos oficios del Director General.

Mientras que la segunda, implica un procedimiento con ciertas similitudes al arbitraje
privado, ventilado ante un panel de expertos, que luego de agotado el procedimiento emite un
informe para el Consejo General, quien es el que aprueba definitivamente (solamente por
consenso) el informe y con ello, vincula juridicamente a las partes contendientes.

El informe del panel incluye, entre otros elementos la conclusion sobre la violacion
alegada a alguno de los acuerdos de la OMC, asi como el plazo en que la situacién anterior debe
ser restablecida; o en caso de ser esta posible, la indemnizacién al Estado Miembro afectado.

Una vez aprobado el informe del panel, es el drgano el componente para hacer que se
cumpla la resolucion. Al tratarse de sujetos de Derecho Internacional Publico (DIP), las
consecuencias del incumplimiento del informe del panel por el Estado Miembro condenado,
legitima al contendiente afectado (mismo que gano el asunto) a adoptar las llamadas medidas de
retorsion, segun sea autorizado por el 6rgano.

Las medidas de retorsion significan la suspension temporal de sus obligaciones en el
mismo sector, si asi fuera posible; o bien sus obligaciones en cualquier sector del acuerdo sobre
el que se litigd. Si tampoco fuera en dicho acuerdo, entonces el pais queda legitimado a hacer uso
de las llamadas retorsiones cruzadas, consistentes en suspender sus obligaciones por un valor
equivalente al perjuicio sufrido en cualquier acuerdo del sistema OMC.

Como dltima instancia estd el recurso de apelacion ante el Organo Permanente de
Apelacion de la OMC. Esto se debe a que los informes del panel una vez aceptados por el OSD
son fuente de derecho en el &mbito de la OMC. Como una especie de tribunal de casacion, el
Organo Permanente de Apelacion en esta segunda instancia se limita a la interpretacion en
estricto Derecho.**®

Todos los paises Miembros de la OMC, estan obligados a presentar, periédicamente, un
informe sobre sus politicas econdémicas, incluyendo leyes, reglamentos, acuerdos administrativos,
precedentes jurisprudenciales, politicas comerciales, fiscales, financieras, laborales, ambientales,
de competencia, cambiarias, estadisticas sobre comercio exterior, etc., que puedan afectar o
influir de alguna manera en el comportamiento de su comercio exterior. Dicho informe es
analizado por un grupo de expertos que rinden un dictamen al Organo de Examen de las Politicas
Comerciales (OEPC) de la OMC, del que generalmente derivan recomendaciones al gobierno que

18 Organizacion Mundial del Comercio, Division de Informacién y Relaciones Exteriores, op. cit., p. 103
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presento el examen para que realice ajustes o modificaciones en algin rubro de su politica
econdmica, a efecto de que se asegure plena armonia entre la politica econdmica del pais
Miembro y sus compromisos internacionales derivados de los acuerdos administrados por la
OMC.

Etapas del procedimiento de solucion de diferencias

La solucion de conflictos es de la competencia del Organo de Solucion de Diferencias, integrado
por todos los Miembros de la OMC. Tiene la facultad exclusiva de establecer “Grupos
Especiales” de expertos para examinar la diferencia y aceptar o rechazar las conclusiones de
dichos Grupos Especiales o los resultados de las apelaciones. Vigila la aplicacién de las
resoluciones y recomendaciones y tiene potestad para autorizar la adopcion de medidas de
retorsion cuando un pais no respete una resolucion.

La solucidn de diferencias consta en general de dos etapas:
e Primera: consultas (hasta 60 dias). En esta etapa los paises partes en la diferencia tienen
gue mantener conversaciones para ver si pueden resolver sus diferencias por si solos.
e Segunda: Posteriormente el Grupo Especial (hasta 45 dias para la construccion del grupo,
mas seis meses para concluir su labor). Si en las consultas celebradas no se llega a una
solucién satisfactoria, el reclamante puede pedir que se establezca un grupo especial '
Oficialmente un Grupo Especial ayuda al OSD a dictar resoluciones o hacer
recomendaciones, pero, como su informe Unicamente puede ser rechazado por consenso, es dificil
rechazar sus conclusiones. Dichas conclusiones deben basarse en los acuerdos invocados.
Normalmente, debe darse traslado del informe definitivo del Grupo Especial a las partes en la
diferencia en un plazo de seis meses y solo en caso de urgencia se reduce a tres meses.

Las principales etapas del procedimiento de la diferencia ante un Grupo Especial son las
siguientes:

Antes de la primera audiencia: cada parte expone sus argumentos, por escrito al Grupo
Especial.

Primera audiencia: el pais reclamante y la parte demandada exponen sus argumentos;
tanto el pais o paises reclamantes, demandado y terceros exponen sus argumentos en la primera

audiencia del Grupo Especial.

119 Reyes Diaz, Carlos Humberto, op. cit., p. 300
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Replicas: los paises afectados presentan replicas por escrito y exponen verbalmente sus
argumentos en la segunda reunion del Grupo Especial.

Expertos: cuando una parte en la diferencia plantea cuestiones de carécter cientifico o
técnico, el grupo especial puede consultar a expertos o designar a un grupo consultivo de
expertos para que prepare un informe al respecto.

Proyecto inicial: el Grupo Especial da traslado de los capitulos expositivos de su informe
a ambas partes en la diferencia y les da un plazo de dos semanas para formular observaciones. En
este informe no se incluyen las constataciones y conclusiones.

Informe provisional: a continuacién, el Grupo Especial da traslado de un informe
provisional a ambas partes y les da un plazo de una semana para que soliciten un reexamen.

Reexamen: el periodo de reexamen no debe exceder de dos semanas. Durante ese tiempo
el Grupo Especial puede celebrar nuevas reuniones con las dos partes en la diferencia.

Informe definitivo: se envia el informe definitivo a las partes en la diferencia y, tres
semanas después, se distribuye a todos los Miembros de la OMC. Si el Grupo Especial decide
que la medida comercial objeto de la diferencia constituye una infraccion de un acuerdo o un
incumplimiento de la obligacion de las disposiciones de la OMC, recomienda que se ponga en
conformidad con dichas disposiciones. EI Grupo Especial puede sugerir la manera en que podria
hacerse.

El informe se convierte en una resolucion: transcurridos 60 dias, el informe se convierte
en una resolucion o recomendacion del OSD, a no ser que se rechace por consenso. Ambas partes
en la diferencia pueden apelar.'?

Hay que destacar que, si las partes en una diferencia no consiguen llegar a una solucién
mutuamente convenida, el reclamante tiene garantizado un procedimiento basado en normas con
el cual su reclamacién es examinada, en sus elementos substanciales, por un O6rgano
independiente. Por lo tanto, si demuestra que su reclamacion posee fundamentos, el resultado
sera el retiro de las medidas que se hayan constatado son incompatibles con el acuerdo de la
OMC. Las compensaciones y las contramedidas no son mas que las respuestas secundarias y
temporales al incumplimiento. Asi el SSD ofrece un mecanismo para garantizar a los Miembros
el ejercicio de los derechos con arreglo al acuerdo. De este modo, el SSD preserva los derechos y
las obligaciones, tal y como se enuncia en el acuerdo de la OMC y no deben modificar las normas
juridicas de la OMC que son aplicables entre las partes, como indica el EDS.

120 Organizacién Mundial del Comercio, Division de Informacion y Relaciones Exteriores, op. cit., p. 3.
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Por lo tanto, las resoluciones de los 6rganos competentes (el OSD, el Organo de
Apelacion, los Grupos Especiales y los arbitros) tienen por objetivo reflejar y aplicar
correctamente los derechos y las obligaciones, tal como se enuncian en el acuerdo sobre la OMC
que son aplicables entre las partes como indica expresamente el ESD, entrafiar el aumento o la
reduccion de los derechos y obligaciones establecidos en el acuerdo de la OMC.*?

Es asi como tenemos que, el ESD promueve una pronta solucién de las diferencias ya que
es esencial para el funcionamiento eficiente de la OMC y se mantenga en equilibrio los derechos
y las obligaciones de los Miembros. Es bien sabido que la justicia depende no solo de que se
Ilegue a un resultado equitativo, sino que se llegue pronto. En consecuencia, el ESD indica con
detalle los procedimientos y plazos que deben aplicarse en la solucion de diferencias.

Los plazos marcados para la solucion de las diferencias pueden parecer largos,
considerando el tiempo necesario para la aplicacién después de adoptada la resolucion. Se debe
considerar que el tiempo de la resolucién hasta la aplicacion de la misma puede ser largo y el
demandante no recibir ninguna compensacion del dafio sufrido.

Por lo anteriormente mencionado, se deduce que el SSD funciona con bastante rapidez y

mucho mas deprisa que un gran nimero de sistemas judiciales nacionales o internacionales.
De la misma manera tenemos que los Miembros de la OMC han convenido utilizar el sistema
multilateral para resolver sus diferencias comerciales, en vez de recurrir a las acciones
unilaterales. Lo que significa acatar los procedimientos convenidos y respetar las resoluciones
dictadas, absteniéndose de tomarse la justicia por su mano.

Hay que entender que el SSD es obligatorio. Todos los Miembros estan sometidos al
mismo. El ESD prescribe que todos los Miembros de la OMC deben someterse al sistema, no es
necesario que las partes acepten la jurisdiccion del sistema de la OMC en una declaracién o
acuerdo separado. Esta aceptacion de la jurisdiccion del SSD de la OMC figura ya en la formula
de adhesion del Miembro a la organizacion.

Por lo tanto, la participacion en el SSD se limita a que en la presentacion de solicitudes
solo deben intervenir los gobiernos de los paises Miembros y no particulares o empresas en este
apartado se especifican las partes que pueden o no intervenir.

Se entiende que solo participan en el SSD los gobiernos de los Estados Miembros de la
OMC, que pueden hacerlo a titulo de partes o de terceros. Entonces, solo los gobiernos Miembros

de la OMC pueden someter diferencias, o que nos lleva a que los particulares o las empresas no

12! Organizacién Mundial del Comercio, Division de Informacién y Relaciones Exteriores, op. cit., p. 55.
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tienen acceso directo al SSD, aunque con frecuencia son los afectados de modo mas directo y
perjudicial por las medidas que presuntamente vulneran el acuerdo sobre la OMC. Lo propio
puede decirse de otras organizaciones no gubernamentales que tienen un interés general en un
asunto no sometido al SSD, las cuales tampoco pueden iniciar procedimientos de solucién de

diferencias en la OMC.

Conclusiones.

Gracias al capitulo 19 del TLCAN los exportadores de los tres paises involucrados pudieron
gozar de una mayor seguridad juridica en sus operaciones comerciales. Ademas de garantizar la
imparcialidad y la capacidad que puede ofrecer un mecanismo arbitral internacional, objetivo e
independiente.

Tomando en cuenta que el T-MEC es mucho mas que un acuerdo de liberacién comercial,
su evaluacion no puede reducirse solo al analisis de la balanza comercial; ya que incluye un
nuevo papel del Estado en la economia, nuevos marcos legales y derechos de los inversionistas
extranjeros, y diferentes protecciones a la propiedad intelectual.

El Sistema de Solucion de Diferencias es una via por la cual nuestro pais puede resolver
satisfactoriamente los conflictos comerciales con EUA y Canada, como ya lo ha hecho en
ocasiones anteriores.

El Mecanismo de Solucion de Diferencias es uno de los pilares fundamentales de la
operacion de la OMC, el cual debe su importancia a que es un mecanismo con etapas y plazos
muy bien definidos lo cual lo hace uno de los mas expeditos y efectivos en el mundo.

El ataque por parte de EUA a los acuerdos internacionales no solo afecto al entonces
TLCAN, ademas presiond para que se renegociara y se concretaran sus condiciones de comercio;
sino también va contra la OMC y en especifico su Sistema de Solucion de Diferencias en su
Organo de Apelacion.

Las amenazas por parte de los EUA al mecanismo més efectivo de solucion de
controversias que existe a nivel multilateral, puede dar como resultado un retroceso como ocurrié
con el reformado capitulo 19 del TLCAN (actual 31 del T-MEC) y deja entrever que lo que
pretende es que las resoluciones de solucion de controversias sean cumplidas segun su
conveniencia, dando como resultado que la fuerza sustituya al sistema de reglas existentes

actualmente.
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