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Presentacion

Es motivo de orgullo y satisfaccion para la comunidad universitaria y de mane-
ra especial para el Director de la Facultad de Derecho, para los Directores
de los Seminarios y los profesores adscritos a ellos, presentar la Revista de
investigacién de los Seminarios de la Facultad de Derecho. Este proyecto que
ahora se materializa fue concebido desde el inicio del periodo en el que tengo la
oportunidad de dirigir a mi Alma mater, aunque solo ha sido posible concretarlo
hasta este 2011. Para ello, ha sido fundamental la participacién y apoyo de los
Directores de los Seminarios, lo cual les agradezco. Por supuesto, corresponde
a ellos el honor de ofrecernos sus trabajos en este primer numero.

Cultura juridica fue concebida y disefiada para que los Seminarios dispongan
de un medio para dar a conocer los trabajos que sus integrantes realizan; son
nuestros maestros, alumnos e investigadores los encargados de darle vida, y
corresponde a los seminarios ser los conductores en quienes reside, y estoy
seguro que asi sera, el éxito de la empresa. El Consejo editorial integrado por los
Directores de los seminarios, a su vez es quién decidira sobre la calidad de los
materiales y procurara que cumplan con el rigor académico para que los trabajos
que se publiquen contribuyan a la comprension del derecho en sus muy diversas
manifestaciones, asi como a los problemas que nuestro tiempo y necesidades
sociales nos exigen resolver.

Tengo la seguridad, la cual, sin duda, comparto con los integrantes del Con-
sejo editorial, de que la Revista de investigacion de los Seminarios de la Facultad
de Derecho contribuira a la difusion del pensamiento, estudio adecuado y nece-
sario del derecho, tanto en los temas clasicos, asi como en los de frontera. No
debemos olvidar que una de las misiones de la Universidad es la difusion de los
conocimientos que en ella se producen. Tal es el caso de las actividades realiza-
das por los Seminarios de la Facultad de Derecho, los cuales no solo retnen a
los profesores de carrera y asignatura que imparten las materias del area corres-
pondiente, sino que ademas de la loable actividad de dirigir los trabajos de tesis
para que los alumnos de licenciatura puedan obtener el titulo de licenciados
en derecho, realizan otras actividades vinculadas a la difusion y generacion de
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conocimiento juridico y de frontera, entre otras: simposios; mesas de debate;
ciclos de conferencias; cursos de actualizacion; presentaciones de libros; con-
cursos en los que se premia al mejor ensayo sobre un tema del area; premio a
la mejor tesis; y ahora, la publicacion trimestral de trabajos especializados y de
divulgacion mediante Cultura juridica.

Cuando se concibié que existiera una revista dedicada a los Seminarios de
la Facultad, se propuso como objetivo el ampliar los medios de difusién para los
trabajos que nuestros profesores producen; por ello, Cultura juridica comple-
menta la labor que se realiza en la Revista de la Facultad de Derecho de México,
también de caracter periddico; asi como los Cuadernos de trabajo, publicados
bajo la coordinacién de los Seminarios. Este amplio panorama de posibilidades
genera oportunidades y reivindica el caracter de que los Seminarios también son
centros de investigacion y difusion del derecho. Baste recordar que los semina-
rios de la Facultad de Derecho son poseedores de una tradicion que en la mayo-
ria de casos se remonta a la primera mitad del siglo pasado, cuando en la enton-
ces Escuela Nacional de Jurisprudencia fueron fundados por ilustres maestros
quienes hicieron del estudio del derecho una actividad altamente destacada no
solo en nuestro pais, sino en Iberoamérica.

Es menester mencionar que el concebir a los seminarios como el ambito pro-
picio para incentivar la investigacion y difusion del pensamiento juridico, debe
permitir que ensayos, resultados parciales de investigaciones, interpretaciones y
trabajos sobre temas coyunturales o de interés perdurable sean publicados. Tra-
bajos que nunca habrian sido publicados de no existir el medio. Por lo que Cultu-
ra juridica responde también a esa necesidad de crear el espacio para orientar la
dedicacion de los profesores no solo a la docencia, funcion primordial y razén de
ser de la Facultad, sino permitir que los espiritus inquietos, innovadores, creati-
vOS y con vocacion por realizar actividades de difusion e investigacion tengan un
medio destinado a ello. Es menester aclarar que la investigacion y divulgacion de
los Seminarios no es en si algo novedoso; también con ello recuperamos una de
las antiguas tradiciones de nuestros mas queridos maestros, quienes hicieron de
los Seminarios centros de saber y difusion de la cultura juridica.

Sin embargo, lo que en este momento permite la revista, es aprovechar el
impulso y anhelo que los profesores tienen de publicar y producir conocimiento.
Impulso que por razones diversas habia carecido del apoyo y medio adecuado,
el cual se sustentara en un proyecto de largo alcance; caracter que pretende
tener Cultura juridica al ser la revista que fomente y difunda los trabajos de inves-
tigacion y divulgacion sobre las diversas areas del derecho.

Enhorabuena para la comunidad universitaria y para todos los interesados
en el derecho, quienes de ahora en adelante contaran con una publicacion tri-
mestral en la que encontraran el aliciente para discutir los temas mas relevantes
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de la agenda juridica nacional. Con la seguridad de que este es el inicio de una 13
tradicion que nos dara satisfacciones y motivos para continuar con nuestras acti-
vidades académicas y vocacién de difundir el pensamiento y cultura juridicas.

Ruperto Patifio Manffer
Facultad de Derecho, Ciudad Universitaria
Febrero de 2011
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Importaciones de pollo de los

Estados

Unidos:

un caso de

dumping, no de salvaguardia

Juan Manuel Saldana Pérez*

SUMARIO: 1. Introduccidn; 2. Marcojuridico; 3. Salvaguardia glo-
bal; 4. Salvaguardia bilateral; 5. Salvaguardia bilateral de pollo; 6.
Cuotacompensatoriaantidumping,nosalvaguardia;7.Salvaguar-
dia bilateral vs cuota compensatoria antidumping; Bibliografia.

1. INTRODUCCION
Es practicamente nula la experiencia
y los estudios sobre medidas de
salvaguardia en México. Hasta octu-
bre del 2009, se habian llevado a cabo
dos investigaciones por salvaguardia
bilateral (harina de pescado de Chile y
pierna y muslo de pollo de los Estados
Unidos) y una por salvaguardia global
sin la imposicién de medida (madera
contrachapada-triplay), y solamente se
han impuesto dos medidas de salva-
guardia bilateral, una provisional y la
otra definitiva, ambas a la importacion

* Director del Seminario de Estudios
sobre el Comercio Exterior de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México.

de pollo originario de los Estados Uni-
dos. !

En este articulo analizaremos los
requisitos esenciales para la impo-
sicién de una salvaguardia y de una

' Resolucion final de la investigacion
de salvaguarda sobre las importaciones de
harina de pescado de Chile, DOF de 28 de
diciembre de 1996; Decreto que impone una
medida provisional de salvaguarda bilateral
sobre las importaciones de pierna y muslo de
pollo de los Estados Unidos, DOF de 22 de
enero de 2003; Decreto que impone una me-
dida definitiva de salvaguarda bilateral sobre
las importaciones de pierna y muslo de pollo
de los Estados Unidos, DOF de 25 de julio de
2003; y Resolucion que concluye la investiga-
cion por salvaguarda a las importaciones de
madera contrachapada (triplay), DOF del 2 de
junio del 2005.

15
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cuota compensatoria por dumping, asi
como la idoneidad y eficacia de ambas
medidas, y particularmente de la sal-
vaguardia bilateral definitiva impues-
ta por México a las importaciones de
pierna y muslo de pollo de los Estados
Unidos.

2. MaARcO JURIDICO

0s aspectos sustantivos y de proce-

dimiento en materia de medidas de
salvaguardia, tanto globales como bila-
terales, estan regulados en el Acuerdo
sobre Salvaguardias (AS), en el Arti-
culo XIX del GATT de 1994 (Medidas
de urgencia sobre importacion de pro-
ductos determinados), Ley de Comer-
cio Exterior (LCE),? el Reglamento de
la Ley de Comercio Exterior (RLCE) y
los tratados comerciales de caracter
bilateral suscritos por México que con-
tienen disposiciones sobre la materia,
como el TLCAN.

2 Incluye las reformas a la LCE publica-

das en el DOF del 13 de marzo del 2003 y 24
de enero del 2006, que abarcaron aspectos
sustantivos y de procedimiento. En lo sustan-
tivo los requisitos para la imposicion de una
medida de salvaguardia se ajustaron a lo es-
tablecido en el AS, pues en algunos aspectos
la LCE era mas restrictiva en perjuicio de la
produccién nacional, ademas se otorgaron
facultades a la Secretaria de Economia para
imponer medidas de salvaguardia, y en cuan-
to al procedimiento se redujeron los plazos.

3. SALVAGUARDIA GLOBAL

| Presidente de la Republica o el

Secretario de Economia, pueden
imponer temporalmente medidas de
salvaguardia a las importaciones de
una mercancia originaria de cualquier
pais cuando a consecuencia de la
evolucion imprevista de las circunstan-
cias y por efecto de las obligaciones,
incluidas las concesiones arancelarias
contraidas por un miembro de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (OMC),
las importaciones de dicha mercancia
han aumentado en tal cantidad y en
condiciones tales que causan o ame-
nazan causar un dafio grave a la rama
de produccién nacional de mercancias
similares o directamente competido-
ras, a condicion de ajustar la produc-
cion nacional y compensar a los pai-
ses exportadores.

Con la medida de salvaguardia se
pretende permitir que el pais impor-
tador reajuste temporalmente su
desequilibrio respecto a otros paises
exportadores cuando se enfrenta a cir-
cunstancias inesperadas e “imprevis-
tas” que tienen como consecuencia el
aumento de las importaciones “en tal
cantidad” y “en condiciones tales” que
causen 0 amenacen causar un dafo
grave a los productores nacionales
de productos similares o directamente
competidores.®

3 Informe del Organo de Apelacion en el

caso Argentina — Medidas de Salvaguardia
Impuestas a las Importaciones de Calzado,
WT/DS121/AB/R, 14 de diciembre de 1999,
parrafo, 94.
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Los tratados comerciales bilate-
rales suscritos por México contienen
disposiciones que regulan la deter-
minacién de una medida global en lo
relativo a compensacion o represalia y
exclusion.

3.1. EVOLUCION IMPREVISTA DE
LAS CIRCUNSTANCIAS

Los requisitos para la aplicacion de
una medida de salvaguardia, estan
previstos en los articulos XIX.1.a) del
GATT de 1994 y 2.1 del AS:

Articulo XIX.1.a). “Si_como conse-
cuencia de la evolucién imprevista de
las circunstancias y por efecto de las
obligaciones, _incluidas las concesio-
nes arancelarias, contraidas por una

parte contratante en virtud el presente
Acuerdo, las importaciones de un pro-

ducto en el territorio de esta parte con-
tratante han aumentado en tal cantidad
y se realizan en condiciones tales que
causan o amenazan causar un dafio
grave a los productores nacionales
de productos similares o directamente
competidores en ese territorio, dicha
parte contratante podra, en la medida
y durante el tiempo que sean necesa-
rios para prevenir o reparar ese dafo,
suspender total o parcialmente la obli-
gacién contraida con respecto a dicho
producto o retirar o modificar la conce-
sion (subrayado y cursivas afiadidos):

Articulo 2.1. “Un Miembro sélo podra
aplicar una medida de salvaguardia a
un producto si dicho Miembro ha deter-
minado, con arreglo a las disposiciones

enunciadas Infra., que las importacio-
nes de ese producto en su territorio
han aumentado en tal cantidad en tér-
minos absolutos o en relaciéon con la
produccién nacional, y se realizan en
condiciones tales que causan o ame-
nazan causar un dafio grave a la rama
de la produccién nacional que produ-
ce productos similares o directamente
competidores.”

En el caso Calzado-Argentina, el
Grupo Especial del Organo de Solu-
cion de Diferencias de la OMC (GE)
consideré que el hecho de que el nue-
vo Acuerdo sobre Salvaguardias no
hace referencia al requisito de la evo-
lucién imprevista de las circunstancias,
requisito previsto en el articulo XIX del
GATT™, para determinar una medi-
da de salvaguardia NO es necesario
cumplir con el requisito de “evolucion
imprevista de las circunstancias”.®

Sin embargo, el Organo de Apela-
cion del Organo de Solucién de Dife-
rencias de la OMC (OA) constaté que
toda medida de salvaguardia aplicada
después de la entrada en vigor del
Acuerdo sobre la OMC debe ajustar-

4 Ibidem, parrafo 8.67.

5 En el caso Corea productos lacteos,
el GE adopt6 esta misma determinacion. In-
forme del Grupo Especial del caso Corea —
Medida de salvaguardia definitiva impuesta a
las importaciones de determinados productos
lacteos, WT/DS98/R, 21 de junio de 1999, pa-
rrafos 7.42, 7.45 y 7.48 e Informe del Orga-
no de Apelacion del caso Corea — Medida de
salvaguardia definitiva impuesta a las Impor-
taciones de determinados producto lacteos,
WT/DS98/AB/R, 14 de diciembre de 1999,
parrafo 90.
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se, tanto al AS como al articulo XIX del
GATT de 1994, por lo que debe cumplir
con el requisito de “evolucién imprevis-
ta de las circunstancias...”.

En diversas ocasiones el OA ha
constatado que antes de la aplicacion
de una medida de salvaguardia “debe
demostrarse como cuestién de hecho”
la evolucion imprevista de las circuns-
tancias.® En el caso de carne de cor-
dero y en relacion articulo XIX 1.a) del
GATT de 1994, el OA constaté que la
frase “como consecuencia de la evolu-
cion imprevista de las circunstancias y
por efecto de las obligaciones, inclui-
das las concesiones arancelarias, con-
traidas por un miembro en el presente
Acuerdo” depende gramaticalmente
de la expresion “las importaciones [...]
han aumentado”, que describe deter-
minadas circunstancias de hecho para
la correcta aplicaciéon de una medida
de salvaguardia en forma compatible.
Igualmente, constaté que es necesario
“‘demostrar la evolucion imprevista de
las circunstancias” antes de la aplica-
cion de la medida, aun cuando el tex-
to del articulo XIX no ofrece ninguna
orientacién en cuanto a dénde o como
debe efectuarse esta demostracion.”

Por ejemplo, en el caso de “deter-
minados productos siderurgicos”, las

6 Ver informe del Organo de Apelacién
en el caso de Argentina — Calzado, op. cit.
parrafo 92. e Informe del Organo de Apela-
cion del caso Estados Unidos - Medidas de
Salvaguardia respecto de las importaciones
de Carne de Cordero Fresca, Refrigerada o
Congelada Procedentes de Nueva Zelandia
y Australia, WT/DS177/AB/R 'y WUt/DS178/
AB/R, 1 de mayo de 2001, parrafo 75.

" Ibidem., parrafos 72y 73.

Comunidades Europeas sefalaron
como “evolucion imprevista”, el hecho
de que los Estados Unidos, que repre-
sentaban un octavo del consumo mun-
dial de acero, hubieran impuesto una
serie de medidas restrictivas a las
importaciones de diversos productos
siderurgicos, hecho que provoco la
disminucion del 33% en las importacio-
nes de acero a dicho pais, entre 1988
y 2001.

3.1.1. POR EFECTO DE
OBLIGACIONES

LAS

1] Por efecto de las obligaciones,

incluidas las concesiones aran-
celarias, contraidas por un miembro
en virtud del presente Acuerdo”, sig-
nifica que sélo debe demostrarse que
el miembro importador ha contraido
obligaciones, incluidas concesiones
arancelarias, en virtud del GATT de
1994.La frase “evolucion imprevista
... y efecto de las obligaciones...” sig-
nifica que para adoptar una medida de
salvaguardia es necesario constatar
que el pais importador adquirio ciertas
obligaciones al integrarse al GATT, en
un contexto o situacion comercial tal
que, el pais estimaba que la liberacion
comercial no tendra efectos en los sec-
tores industriales.

3.1.2. DANO GRAVE Y CAUSALIDAD

U na vez que se ha evaluado la situa-
cion general de la rama de la pro-
duccion nacional, a consecuencia del
aumento de las importaciones en tal

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
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cantidad y en condiciones tales y a la
luz de todos los factores pertinentes
que tengan relacion con dicha rama
de la produccion, es que puede deter-
minarse si se ha producido un dano
grave, esto es, un “menoscabo gene-
ral significativo” de la situaciéon de esa
rama de produccién nacional, confor-
me a lo previsto en los articulo 4.1.a)
del AS y 46 de la LCE.

3.1.2.1. AUMENTO DE IMPORTACIONES
“EN TAL CANTIDAD”

La imposicion de una medida de
salvaguardia requiere no sélo que
las importaciones hayan “aumentado
en tal cantidad” sino también que se
hayan realizado “en condiciones tales”
que causen o0 amenacen causar dafo
a la produccion nacional. Estos acon-
tecimientos no son corrientes en el
comercio habitual, pues la finalidad es
que las salvaguardias sean “medidas
de urgencia”, impuestas ante situacio-
nes en que el importador enfrenta una
evolucion de las importaciones que no
hubiera “previsto” o “esperado” cuando
contrajo obligaciones.?

Para determinar si las importacio-
nes han aumentado “en tal cantidad”,
es necesario un andlisis del “ritmo y
cuantia” del aumento de las importa-
ciones, en términos absolutos y como
porcentaje de la produccién nacional.®
En consecuencia, es indispensable

8 Informe del Organo de Apelacién del

caso de Argentina - calzado, op.cit., parrafo
93.

9 Articulos 2.1y 4.2 a) del AS , 48 frac-
cién | de la LCE y 72 del RLCE.

considerar los cambios en los nive-
les de importaciones durante todo el
periodo analizado.

El requisito de que las importacio-
nes deben haber aumentado en “tal
cantidad” que causen O amenacen
causar dafio grave a la produccién
nacional, “requiere que el aumento de
las importaciones haya sido lo bastan-
te reciente, lo bastante subito, lo bas-
tante agudo y lo bastante importante,
tanto cuantitativa como cualitativamen-
te, para causar o amenazar causar un
dafio grave”."®

En el calculo del aumento de impor-
taciones se debe considerar el ritmo y
la cuantia, particularmente: una com-
paracion entre los datos correspon-
dientes a los extremos del periodo;
la disminucién de las importaciones
en la parte media del periodo ("punta
a punta”), y si la disminucion tiene o
no caracter temporal. Una disminu-
cion temporal de las importaciones
durante el periodo analizado no inva-
lida necesariamente una constatacion
de aumento de importaciones, pues
depende de cada caso en lo particu-
lar, ya que podria tener lugar una baja
temporal de las importaciones que no
invalide una constatacion de aumento
de las importaciones."

Las condiciones basicas previas a
la aplicacién de una medida de salva-
guardia, consisten en que las importa-
ciones de ese producto en su territorio

0" Informe del Organo de Apelacion del

caso Argentina — Calzado, op. cit., parrafos
129y 131.

" Informe del Grupo Especial del caso
Argentina — Calzado, op. cit., parrafos 8.165,
8.140y 8.141.
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han aumentado en tal cantidad en tér-
minos absolutos o en relacién con la
produccion nacional, durante el perio-
do analizado.™

Es necesario razonar vy justificar la
forma en que ha de realizarse el ana-
lisis del aumento de las importaciones
en términos absolutos o en relacion
con la produccion nacional, tomando
en consideracion en cada caso parti-
cular los factores que influyen en el
mismo, tales como: la extension del
periodo analizado (6 afios o0 mas) pue-
de variar el sentido del analisis, y la
cercania del periodo analizado

El analisis de una investigacion
sobre salvaguardias debe incluir las
importaciones totales del producto,
independientemente de la fuente de
donde provengan, incluyendo las de
caracter temporal. Sélo se podra apli-
car una medida de salvaguardia si se
ha determinado que las importaciones
de determinado producto han aumen-
tado en tal cantidad y en condiciones
de competencia tales en el pais impor-
tador que causen o puedan causar un
dafo grave.

“En condiciones tales”, indica la
necesidad de analizar las condicio-
nes de competencia entre el producto
importado y los productos nacionales
similares o directamente competido-
res en el mercado del pais importa-
dor.®® El andlisis de las condiciones de

12" Articulos 2.1y 4.2.a) del AS, 48 Fr. |
de la LCE, reformada con fecha de publica-
cion en el DOF de 13 de marzo de 2003y 72
Fr. 1 del RLCE.

3 Informe del Grupo Especial del caso
de Argentina - Calzado, op. cit., parrafo
8.250.

competencia del producto importado
en el mercado interno, debe explicar
la interaccion del producto importado
con el producto nacional, para lo cual
debe abarcar diversos factores, tales
como: precio, caracteristicas fisicas
(apariencia, estilo, moda) calidad, ser-
vicio, entrega, adelantos tecnoldgicos,
gustos del consumidor y otros factores
relacionados con la oferta y la deman-
da en el mercado.

3.1.2.2. EFECTO EN LA PRODUCCION
NACIONAL

Para determinar si el aumento de las
importaciones ha causado o ame-
naza causar un dafio grave a una rama
de la produccion nacional, se requiere
evaluar todos los “factores pertinen-
tes”, de caracter objetivo y cuantifica-
ble, que tengan relacién con la situa-
cion de la rama de produccion nacional
de que se trate, a que se refiere el arti-
culo 4.2.a) del AS que a continuacion
se sefialan, registraron aumento, dis-
minucion, se mantuvieron estables o
no aumentaron lo que deberian en el
periodo analizado:

14 En la investigacion de calzado, las
Comunidades Europeas alegaron que es a
través del precio que las importaciones com-
piten con productos nacionales y que en con-
secuencia, conforme al AS es necesario un
andlisis de los precios. El GE consideré que
la frase “en condiciones tales” indica la nece-
sidad de analizar las condiciones de compe-
tencia entre las importaciones y el producto
nacional, en el cual se incluye, entre otros
factores, el precio. Ibidem, parrafos .8.248,
8.250y 8.251.
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e parte del mercado interno
absorbida por las importaciones,

e cambios en el nivel de ventas,

e produccion

*  productividad

« utilizacion de la
instalada

* ganancias y pérdidas, empleo

e ofros.

capacidad

3.2. AMENAZA DE DANO GRAVE Y
CAUSALIDAD

onforme a lo previsto en los articu-

los 46 de la LCE, 4.1Y 4.2 del AS,
se considera amenaza de dano grave
la clara inminencia de un menoscabo
general significativo de la situacion de
la rama de la produccion nacional, la
cual se debe basar en hechos y no
simplemente en alegaciones, conjetu-
ras o posibilidades remotas.

En el AS no se sefialan los requi-
sitos necesarios para determinar la
existencia de amenaza de dafio grave,
pues los articulos 2.1y 4.2 a) del men-
cionado Acuerdo, se refieren indistin-
tamente, tanto a dafio grave como a
amenaza de dafio grave.

Para determinar la existencia de
amenaza de dafio grave, ademas de
demostrar una evolucion imprevista
de las circunstancias y que el aumen-
to de importaciones en tal cantidad y
en forma tal, es necesario evaluar, al
menos, los factores pertinentes a que
se refiere el articulo 4.2. a) del AS y
llevar a cabo un analisis prospectivo
de los mismos, para determinar cua-

les son los efectos del aumento del
volumen de importaciones en un futuro
cercano.

La existencia de una clara inmi-
nencia de un dafio grave en la rama
de produccién nacional a causa del
aumento de importaciones en tal can-
tidad y en condiciones tales, se deter-
mina mediante un analisis prospectivo
de la situacién general de la rama de la
produccion nacional, a la luz de todos
los factores pertinentes que tengan
relaciéon con la misma.

Algunos especialistas consideran
que para determinar la existencia de
amenaza de dafio grave para la impo-
sicién de una medida de salvaguardia,
los Unicos factores pertinentes a efec-
to del analisis son los sefialados en el
articulo 3.7 del Acuerdo Antidumping
(AA). Sin embargo, dicha postura es
incorrecta, pues ademas de que no
existe ningun fundamento legal para
aplicar el AA a las investigaciones
sobre salvaguardias, el analisis de los
factores del referido articulo 3.7 sola-
mente tiene por objeto determinar la
inminencia de importaciones y no la
inminencia de dafo. En consecuen-
cia, para demostrar la “inminencia del
dafio” a la produccién nacional, a cau-
sa del aumento de importaciones en
tal cantidad y en condiciones tales, es
necesario realizar un analisis prospec-
tivo de todos los factores pertinentes.

En el caso de salvaguardia, al
demostrar el aumento de importacio-
nes en tal cantidad y en condiciones
tales, también se comprueba la inmi-
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nencia de importaciones, y no median-
te un analisis de los factores pertinen-
tes sefalados en el articulo 3.7 del AA.
Por otro lado, causalidad es el vin-
culo de hecho y efecto existente entre
el aumento en el volumen de las impor-
taciones y el dafo grave o amenaza de
dano grave a la producciéon nacional.
Ademas, es un elemento probatorio
basico para determinar la aplicacion
de una medida de salvaguardia y tiene
por objeto demostrar que el dafio grave
o la amenaza de dafo grave que pre-
senta la produccién nacional tiene su
origen en el aumento del volumen de
importaciones en tal cantidad'y en con-
diciones tales, y no en otros factores.
La determinacion de la existencia
de la relacion causal entre el aumen-
to de la tasa importaciones del pro-
ducto de que se trate y el dano gra-
ve 0 amenaza de dafio grave, debera
demostrarse sobre la base de prue-
bas objetivas. Ademas de los factores
objetivos y cuantificables se deben
analizar otros factores distintos que
afecten a la produccién nacional, de
manera tal que se determine que el
dafo grave o amenaza de dafio grave
no es atribuible a esos otros factores y
si al aumento de importaciones. Entre
otros factores objeto de analisis desta-
can: si la tendencia ascendente de las
importaciones coincide con las tenden-
cias descendentes de los factores de
dano y, en caso contrario si se ha dado
una explicacién fundada del por qué
a pesar de ello los datos demuestran
una relacion de causalidad; si las con-
diciones de competencia entre el pro-
ducto importado y el producto nacio-
nal, demuestran en base a pruebas

objetivas una relacién de causalidad
de las importaciones; si el analisis de
otros factores pertinentes demuestra
que el dano causado no es atribuible a
factores distintos a las importaciones.

3.3. Rawa DE
NACIONAL

PRODUCCION

Rama de produccion nacional es
el conjunto de los productores de
los productos similares o directamen-
te competidores que operen dentro
del territorio de un Miembro o aque-
llos cuya produccion conjunta de pro-
ductos similares o directamente com-
petidores constituya una proporcion
importante de la producciéon nacional
de los productos”."®

En el analisis de dafio grave o
amenaza de dafo grave, la autori-
dad debera evaluar el impacto de las
importaciones investigadas sobre el
total o una “proporcion importante” de
la produccién nacional total de produc-
tos similares o directamente compe-
tidores. A este requisito se le conoce
como “Principio de representatividad
de dafio grave o amenaza de dafo
grave”.

El AS no sefiala un porcentaje o
parametro para determinar una “pro-
porcién importante de la produccion
nacional total”, por lo que la autoridad
debera determinarlo, en cada caso,
dependiendo de diversos factores,
entre otros: grado de atomizacion de
los productores nacionales (si estan
asociados o desintegrados), numero

5 Articulos 2.6 del AA y 37 del RLCE.
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de productores y producto investigado
(bienes de capital, finales, agropecua-
rios o quimicos, etc.). '

3.4. PERIODO INVESTIGADO Y
PERIODO ANALIZADO

| tiempo en el cual la autoridad

investigadora analiza si las impor-
taciones han aumentado en tal canti-
dad y en condiciones tales que causan
0 amenazan causar un dafio grave a
la rama de producciéon nacional se
le conoce como “periodo investiga-
do”, que esta incluido en el periodo
analizado.

El AS es omiso al respecto, sin
embargo, el articulo 119 del RLCE
sefiala que el “periodo investiga-
do” o de investigacién: comprendera
un periodo de seis meses anterior a
la presentacién de la solicitud de la
investigacién, asi como cualquier otro
elemento relevante para la misma, el
cual podra modificarse a juicio de la
Secretaria."”

El periodo investigado no sélo debe
terminar en un pasado muy reciente
sino que debe ser el pasado reciente.
En ninguna disposicién se hace refe-
rencia a este concepto, sin embargo,

6 Articulos 4.1.c) del AS y 45 de la LCE,
reformado mediante publicacién en el DOF
del 13 de marzo de 2003.

7 EIAS y la LCE refieren a dafio gra-
ve 0 amenaza de dafio grave, en tanto que el
RLCE a dafio serio o amenaza de dafo serio.
No obstante, dichos vocablos tienen el mismo
significado.

para efectos practicos es conveniente
diferenciar entre el “periodo analizado”
y el “periodo investigado”. '

En este sentido, Por “periodo ana-
lizado” debe entenderse el tiempo
durante el cual la autoridad investiga-
dora evaluara los factores econémi-
cos relevantes en el contexto del ciclo
economico y de las condiciones de
competencia especificas a la industria
afectada, el cual abarca por lo menos
tres afos previos a la presentacion de
la solicitud e incluye el periodo inves-
tigado, conforme al articulo 74 del
RLCE,

La autoridad puede extender el
periodo analizado, si le fuera util dispo-
ner de cinco afos de datos historicos a
los que pueda referirse al formular sus
determinaciones.

3.5. SIMILITUD DE PRODUCTO

ara la determinacion de una medi-
da de salvaguardia, es necesa-
rio demostrar que el aumento de las
importaciones causa dafo grave o
amenaza de dafio grave a la produc-

8 E| articulo 119 del RLCE sefiala que
el periodo investigado cubre seis meses an-
teriores al inicio de la investigacion, en tanto
que el articulo 74 del propio RLCE, el “perio-
do analizado” comprende tres afios anteriores
a la presentacion de la solicitud de inicio de
investigacion. Evidentemente existe un des-
fase entre ambos periodos, por lo que se de-
berian uniformar y tener como referencia el
inicio de la investigacion.
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cion nacional de productos similares o
directamente competidores. °

En este sentido se considera que
un producto es similar cuando es
idéntico (igual en todos sus aspectos
al producto de que se trate), o de no
existir ese producto, “aquel que tenga
caracteristicas muy parecidas a las del
producto considerado”® en el AS No
hay una definicién de “producto simi-
lar” por lo que se podria partir del con-
cepto aplicable a dumping.

Es necesario demostrar que el
producto de fabricacion nacional es
similar al investigado, considerando
las caracteristicas comunes entre los
productos, en relacion con los proce-
sos de fabricacion, tanto en los paises
de origen de la mercancia como en el
pais importador que aplica la medida
de salvaguardia, tales como: las mate-
rias primas utilizadas, si son basica-
mente las mismas en el pais importa-
dor y en otros paises fabricantes del
producto investigado o si hay diferen-
cias muy pequefas; dimensiones de
los diferentes productos; semejanza
de las especificaciones y normas que
deben cumplir los productos.

Para dar cumplimiento al requisi-
to “directamente competidores” solo
seria necesario demostrar, entre otras
cosas, que los productos nacional e
importado compiten en los mismos
segmentos de mercado y que son uti-
lizados por los mismos consumidores,

9 Antes de las reformas a la LCE del
13 de marzo de 2003, referia incorrectamen-
te a mercancias “similares o directamente
competitivas”.

20 Articulos 2.6 del AAy 37 del RLCE.

para lo cual es procedente considerar
diversos aspectos que hacen supo-
ner que los productos nacionales son
directamente competidores de los
importados, entre otros:

*  Si ambos productos cumplen con
la misma funcion y si es factible
sustituir la mercancia fabricada en
el pais importador con la importa-
da de otros paises,.

* Si el mercado del producto es de
precio o la calidad.

e Si el producto se comercializa
directamente a los usuarios o a
través de canales de distribucion.

e Si los productos importados vy
nacionales compiten en los mis-
mos segmentos y atienden los
mismos consumidores.

3.6. DETERMINACION, TIPO,
MONTO, VIGENCIA, APLICACION Y
EXCLUSIONES

| Presidente de la Republica tiene

la facultad de imponer una medida
de salvaguardia, ya sea de caracter
provisional o definitivo. En la reso-
lucién correspondiente se tiene que
especificar entre otros aspectos el tipo
de medida que se adopta, su monto y
su duracién o vigencia.

El Presidente o el Secretario de
Economia tiene facultad para decidir la
clase de medida de salvaguardia que
haya de adoptarse, las que conforme a
lo previsto en el articulo 45 de la LCE,
podran consistir en: aranceles especi-
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ficos o ad valorem; permisos previos
0 cupos; o alguna combinacion de los
anteriores.

Las salvaguardias globales se
imponen en la proporcidn necesaria
para evitar o prevenir el dafio grave o
amenaza de dafio grave y facilitar el
reajuste de la rama de la produccion
nacional afectada, conforme al articulo
5.1 del AS. Independientemente de la
forma que adopte la medida, el miem-
bro que la impone tiene la obligacién
de asegurarse que esta sea proporcio-
nal o suficiente y no excesiva para pre-
venir o reparar el dafio grave o amena-
za de dafio grave y facilitar el reajuste.
La medida adoptada no debe ser mas
restrictiva de lo necesario para preve-
nir o reparar el dafio grave y facilitar el
reajuste.

La salvaguardia tendra vigencia
por el tiempo necesario para prevenir
o reparar el dafio grave y facilitar el
reajuste, el cual no sera mayor a cua-
tro afios, y hasta ocho afios cuando se
justifique una prorroga para prevenir
o reparar el dafio grave y se demues-
tre que la produccion nacional esta en
proceso de reajuste. Si el Miembro
que impone la medida es un pais en
desarrollo, podra aplicarla hasta por
10 afios, conforme a lo previsto en los
articulos 7.1, 7.2y 9.2 del AS y 77 de
la LCE.

Las salvaguardias se deben aplicar
“sin discriminacién a las importaciones
de todas las procedencias”; de manera
excepcional, previa consulta y apro-
bacion del Comité de Salvaguardias,
los miembros podran aplicar restriccio-
nes a unos cuantos paises cuando las
importaciones procedentes de esos

paises hayan “aumentado en un por-
centaje desproporcionado en relacion
con el incremento total de las importa-
ciones del producto considerado en el
periodo representativo”.

No existe unaregla especifica sobre
la forma de aplicacién de las medi-
das, respecto a paises o regiones que
pueden abarcar, ya que los tratados
comerciales establecen reglas especi-
ficas para los miembros integrantes de
una unién aduanera, zona economica,
etc., las que se refieren principalmen-
te a los siguientes aspectos: ;quién
puede aplicar una medida?, un pais
integrante de una uniéon aduanera o
zona de libre comercio, en lo individual
o en nombre de todos los miembros
integrantes de la misma, y ¢a quién se
le puede aplicar la medida?, a un solo
pais miembro de una union aduanera
o zona de libre comercio, o se le tiene
que aplicar a todos los miembros de la
misma.

El GE del caso calzado, determind
que una investigacion de una Unidn
Aduanera como entidad unica debe
aplicar medidas de salvaguardia en
contra de todas las fuentes de sumi-
nistro extrarregional, por lo que no es
procedente ni justificado imponer sal-
vaguardias contra fuentes de suminis-
tro intrarregional, pues éstas forman
parte de la produccién nacional.

El problema que se plantea en el
caso de la aplicacién de una medida a
Estados de una Zona de Libre Comer-
cio, consiste en determinar si la nota
al pie de pagina 1 del AS, solamente
se refiere a los supuestos en que una
Unién Aduanera podra aplicar una
medida de salvaguardia como entidad
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Unica o en nombre de un Estado miem-
bro o también comprende los casos en
gue una Zona de Libre Comercio podra
aplicar una medida de salvaguardia
como entidad unica o en nombre de un
Estado miembro.

La practica de los miembros de
la OMC en cuanto a la aplicacién de
medidas de salvaguardia entre Esta-
dos miembros de una Unién Aduanera
0 Zona de Libre Comercio, es diversa.
La mayoria de los tratados internacio-
nales que establecen zonas de libre
comercio 0 uniones aduaneras inclu-
yen la posibilidad de aplicar medidas
de salvaguardia a otros Estados miem-
bros, sin embargo, en algunos casos
se prohibe explicitamente la aplicacion
de medidas intrarregionales.

Conforme al AS, solamente se pue-
den excluir de la aplicacién de una
medida de salvaguardia las importacio-
nes originarias de paises en desarrollo
miembros de la OMC con base en la
conocida “Regla 3 x 9”7, conforme a la
cual no se deberan aplicar medidas de
salvaguardia cuando las importacio-
nes originarias de un pais en desarro-
llo, individualmente no excedan del 3%
del total de importaciones, y las impor-
taciones de los paises en desarrollo en
conjunto no representen mas del 9%
de las importaciones totales del pro-
ducto en cuestion.

Por otra parte, en los tratados bila-
terales o trilaterales, se establecen
reglas especificas para excluir de una
medida de salvaguardia global a las
importaciones originarias de un pais
Parte, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en cada trata-
do, por lo que la exclusién de la aplica-

cion de una medida global no se limita
a las importaciones originarias de pai-
ses en desarrollo.

En los tratados se establece que
cualquier pais Parte que aplique una
medida de salvaguardia global podra
excluir de su aplicacién a las impor-
taciones de mercancias originarias
de los otros paises Parte, siempre y
cuando: las importaciones de una Par-
te consideradas individualmente, no
representen una participacion sustan-
cial en las importaciones totales, y b)
las importaciones de una Parte consi-
deradas individualmente o en conjunto
no contribuyan de manera importante
al dafio serio o amenaza de dafio serio.

La mayoria de los tratados bilatera-
les o trilaterales, incluyendo el TLCAN,
refieren a dafo serio o amenaza de
dafo serio en lugar de dano grave o
amenaza de dafo grave, y no tienen
reglas especificas para determinar lo
que significa “una parte sustancial” y
“contribucién importante” al dafio serio
0 amenaza de dafio serio, tal como se
indica a continuacién.

3.7. Paises
EXCLUIDOS

INICIALMENTE

Desde el inicio de la investigacion,
se puede excluir de la aplicaciéon
de una medida de salvaguardia a las
importaciones de uno o varios paises,
€n cuyo caso no es necesario celebrar
consultas. No obstante, posteriormen-
te se podria incluir a uno o mas paises
inicialmente excluidos, siempre que se
concluya que se reduce la eficacia de
la medida por el incremento subito de
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las importaciones de tal bien.

En los tratados celebrados entre
México y los Estados Unidos, Chile,
Uruguay, se establece expresamente
la posibilidad de una “posterior inclu-
sion”. No obstante, consideramos que
cuando se presenta un incremento
subito de las importaciones, la poste-
rior inclusién puede realizarse inde-
pendientemente de que esté o no
expresamente prevista dicha posibili-
dad en un tratado.

3.8. PROGRAMA DE AJUSTE

| objetivo de las medidas de salva-

guardia debe ser el de promover
el “reajuste estructural” y “potenciar la
competencia en los mercados inter-
nacionales en lugar de limitarla”, por
lo que dichas medidas solo se apli-
can temporalmente, durante el tiempo
necesario para permitir que la pro-
duccion afectada realice las acciones
necesarias para adaptarse a una com-
petencia mas intensa de las importa-
ciones a que dara lugar la supresion
de la salvaguardia.

La produccién nacional debe pre-
sentar en su solicitud de inicio de inves-
tigacion un Programa de Ajuste, en el
caso de que no haya solicitado la apli-
cacion de una medida de salvaguardia
provisional, pues si la salvaguardia se
impone provisionalmente, el Programa
de Ajuste se debe presentar dentro
de los 30 dias habiles posteriores a la
publicacién en el DOF de la imposicion
de la medida provisional.

El Programa de Ajuste deber abar-
car, entre otros aspectos: el periodo de

duracion solicitado para la aplicacion
de la medida; el monto de la misma, las
medidas de ajuste que adoptara la pro-
duccién nacional (por ejemplo, adquisi-
cion de nueva tecnologia, capacitacion
de personal, mejoras de calidad, aho-
rro de materias primas, modernizacion
de sistema contable, etc.); el tiempo y
acciones para su ejecucion y el tiempo
en que se efectuaran; una propuesta
sobre el tipo de medida que debe apli-
carse; y el cronograma de liberaliza-
cion progresiva. La autoridad evaluara
la viabilidad del programa de ajuste v,
en su caso, realizara las visitas de veri-
ficacion necesarias.

A manera de ejemplo, la produccion
nacional solicitante propone en su Pro-
grama de Ajuste que la medida debe
consistir en un incremento arancela-
rio hasta el 60%, con una duracién de
tres afios y con las siguientes acciones
a tomar anualmente para mejorar la
competitividad del sector: en el primer
afio adquisicion de tecnologia, en el
segundo ano capacitacion de personal
y en el tercero modernizacién de sis-
temas contables y de informatica, con
un periodo de desgravacion anual del
70%, el primer afio, de 20% el segundo
y de 10% el tercero, conforme al deno-
minado “Cronograma de liberalizacion”
que puede condicionarse al comporta-
miento del volumen de importaciones

3.9. COMPENSACION

a compensacion es una medida
de retorsién que aplican los paises
exportadores al pais importador para
compensar la afectacion causada por
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la imposicién de una salvaguarda a los
exportadores.

Salvo lo acordado en los tratados,
la compensacion tiene la finalidad de
mantener un nivel de concesiones y
obligaciones equivalente al existen-
te conforme al GATT de 1994, entre
el pais que impone la medida y los
demas paises exportadores que son
afectados por la misma, y debe otor-
garse en alguno de los dos momentos
que se sefialan a continuacion.

1. Después de 30 dias contados a
partir de la aplicacion de la medi-
da de salvaguardia, siempre
que se cumplan las siguientes
condiciones:

* Que el analisis de dafio grave
0 amenaza de dafio grave a la
produccion nacional se haya
realizado sobre la base de un
aumento en el volumen de
importaciones en relacion con la
produccién nacional.

* Que se hayan celebrado consul-
tas antes de la aplicacién de una
medida de salvaguardia, entre
el pais que pretende aplicar la
medida y los paises exporta-
dores a los cuales se aplicara
la medida, con el propdsito de
intercambiar opiniones sobre la
forma de compensacion ade-
cuada, entre otros aspectos.

»  Sicomo resultado de las consul-
tas no se acuerda una compen-
sacion, los paises exportadores
afectados podran aplicar una
compensacion, previo aviso por

escrito al Consejo de Comercio
de Mercancias, y siempre que
éste no la desapruebe.

* Los paises exportadores afec-
tados podran aplicar una com-
pensacion transcurridos 30 dias
contados a partir de recibido el
aviso por el Consejo de Mer-
cancias y a mas tardar 90 dias
posteriores a la aplicacién de la
medida de salvaguardia.?!

2. Después de los 3 arios de vigencia
de la aplicacion de la medida de
salvaguardia, cuando:

» Elanalisis de dafio grave o ame-
naza de dafio grave a la produc-
cion nacional haya sido como
resultado de un aumento en tér-
minos absolutos de las impor-
taciones y que tal medida sea
conforme a las disposiciones del
AS.%2

Un pais puede aplicar un medio de
compensacion 30 dias posteriores a la
aplicacién de la medida de salvaguar-
dia, solamente en el caso de que el
dafo grave o amenaza de dafio grave
se haya sustentado en un aumento de
las importaciones en relacién con la
produccion nacional.

Sélo se puede aplicar una compen-
sacion después de los tres anos, cuan-
do el anélisis de dafo se ha basado en
un aumento del volumen de importa-
ciones en términos absolutos y la medi-
da esta de conformidad con la OMC. El
GE o el OA, en su caso, podra deter-

21 Articulos 8.1y 8.2 del AS.
22 Articulo 8.3 del AS.
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minar si la medida de salvaguardia no
esta conforme a las disposiciones del
AS, aproximadamente un afio y medio
0 dos afos posteriores a la aplicacion
de las salvaguardias.

Los paises afectados, en la practica
aplican la compensacion después de
los tres primeros afos de la vigencia
de la medida, independientemente de
que el analisis del aumento de impor-
taciones haya sido en términos abso-
lutos o en relacion con la produccion
nacional.

Por lo general en los tratados bila-
terales se establecen reglas diferentes
respecto al momento en que el pais
exportador puede aplicar la compen-
sacion cuando se impone una medida
de salvaguardia global. En algunas
ocasiones se establece que la com-
pensacion se aplicara inmediatamente
después de impuesta la medida de sal-
vaguardia global, lo cual puede resultar
muy oneroso para el pais importador,
a grado tal que decida no imponer la
medida global, por lo que un compro-
miso de esta naturaleza concedido a
un socio comercial en un tratado bila-
teral, puede resultar en un beneficio
gratuito para paises no partes del tra-
tado en cuestion. Por lo anterior, en los
futuros tratados comerciales, los nego-
ciadores de México deben ser muy
cautelosos y hacer un balance de cos-
to beneficio, al conceder el derecho de
compensacion inmediata a sus socios.

El pais afectado y el pais que
impone la medida de salvaguardia, de
efectos comerciales sustancialmente
equivalentes en valor, deben adoptar
una medida de compensacion mutua-
mente acordada, respecto a la medida

de salvaguardia y proporcional al dafio
causado al pais exportador. La autori-
dad debera someter a consulta de los
representantes de los sectores pro-
ductivos, antes de adoptar La medida
de salvaguardia 2

En ninguna parte se indica lo que
debe entenderse por “interés publico”;
sin embargo, se puede definir como “el
conjunto de pretensiones relacionadas
con las necesidades colectivas de los
miembros de una comunidad y prote-
gidas mediante la intervencién directa
y permanente del Estado”, en tanto
que el “interés privado es el conjunto
de pretensiones tuteladas por derecho
que tiende a satisfacer las necesida-
des especificas de determinados indi-
viduos y grupos sociales”.?®

Cuando no se alcanza un acuerdo
sobre la compensacion, el pais contra
cuyo bien se aplique la medida podra
adoptar cualquier medio adecuado de
compensacion comercial que tenga
efectos comerciales sustancialmente
equivalentes a los de la medida adop-
tada, esto significa que la compen-
sacion debe ser proporcional al dafio
causado por la medida y en ningun
momento excesiva. La compensacion
puede adoptar, entre otras formas la
de incremento arancelario, cupo o sus-
pension de desgravacion arancelaria a
uno o varios productos originarios del
pais que aplica la salvaguardia.

23 Articulo 132 del RLCE.

24 Cornejo Certucha, Francisco N., voz
“Interés Publico”, Diccionario Juridico Mexica-
no, México, Porria — UNAM. 32 edicion, 1989,
p.1779.

25

Idem., p. 1779.
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3.10. INVESTIGACION

Un miembro solo puede imponer
salvaguardias como resultado de
una investigacion de oficio o a solici-
tud de parte, en la que constate que
las importaciones de una mercancia
han aumentado en tal cantidad y en
condiciones tales que causan dafio
grave o amenazan causar dafio grave
a la rama de la produccion nacional de
mercancia idéntica o similar o directa-
mente competidora a la importada. La
investigacion debe realizarse confor-
me a un procedimiento previamente
establecido por las autoridades com-
petentes del pais importador.?®

El procedimiento de investigacion
de salvaguardia es cuasi judicial,
seguido en forma de juicio, en el que
la autoridad administrativa del pais
importador tiene el papel de juzgador y
los productores nacionales solicitantes
por un lado, y los importadores, expor-
tadores y gobiernos extranjeros por el
otro, son las partes en controversia.
Durante el procedimiento las partes
tienen el derecho de presentar los
argumentos y pruebas que consideren
procedentes para su defensa.

El Ejecutivo Federal y el Secreta-
rio de Economia tienen facultad para
imponer una medida de salvaguardia,
considerando el “interés publico” y no
el interés particular de la rama de la
produccion nacional solicitante.

El procedimiento sobre medidas de
salvaguardia se sustancia conforme a
lo previsto en el AS, LCE y el RLCE, asi

26 Articulos 3 del AS , asi como 3y 45
de la LCE.

como en el Codigo Fiscal de la Federa-
cion (CFF) de aplicacion supletoria de
la LCE, el Reglamento del CFF (RCFF)
de aplicacion supletoria del RLCE y en
el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles (CFPC) %" de aplicacion suple-
toria del CFF, y en los tratados inter-
nacionales de los que México es parte,
en su caso.

4. SALVAGUARDIA BILATERAL

Las medidas de salvaguardia bilate-
ral son impuestas temporalmente
por el Ejecutivo Federal o el Secretario
de Economia a la importacion de mer-
cancias originarias de uno o mas pai-
ses con los cuales México tiene sus-
crito un tratado sobre la materia. Por
lo general, estas medidas se aplican
solo durante el periodo de transicion
si como resultado de la reduccion o
eliminaciéon de un arancel estipulado
en el tratado bilateral, las importacio-
nes de la mercancia en cuestién se
realizan en cantidades tan elevadas,
en términos absolutos o relativos y
bajo condiciones tales que por si solas
constituyen una causa sustancial de
dafio serio o una amenaza de dafo
serio a una industria nacional produc-
tora de un bien similar o directamente
competidor.

En cada tratado se establecen
especificaciones en cuanto a requi-
sitos para la determinacion de una
medida bilateral: plazos, presentacion
de informacién, notificaciones, consul-
tas, vigencia de la medida, etc. Por lo

27 Articulo 197 del CFF.

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Importaciones de pollo de los Estados Unidos

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

general, se sefiala que en la aplicaciéon
de medidas globales de salvaguardia,
las reglas aplicables a compensacion
o represalia y exclusion, son las esta-
blecidas en el tratado bilateral y no en
el AS. Ademas, no se indica un plazo
para la otorgar la compensacion, por
lo que el pais exportador se puede
compensar inmediatamente después
de la aplicacion de la medida de sal-
vaguardia global, por parte del socio
comercial.?®

4.1 SaALvAGUARDIA DEL TLCAN

omo ya se menciono, en cada tra-

tado bilateral se establecen condi-
ciones para la aplicacion de salvaguar-
dias, sin embargo, por la importancia
para México, nos referiremos a algu-
nos de los requisitos mas relevantes
establecidos en el TLCAN.?®

 Meéxico podra aplicar una salva-
guardia bilateral a Estados Unidos
o Canada, siempre que demuestre
que como resultado de la reduc-
cion o eliminacion de un arancel,
un producto se importa en canti-
dades tan elevadas, en términos
absolutos y bajo condiciones tales
que por si solas constituyan una
causa sustancial del dafio serio
0 una amenaza de dafio serio a

28 \gase articulo 6.02, numerales 8

y 9 del Tratado de Libre Comercio entre la
Republica de Chile y los Estados Unidos
Mexicanos.

29 Articulo 801.1 del TLCAN.

la produccion nacional de mer-
cancias idénticas o directamente
competidoras.*°
* El monto maximo de la medida
bilateral no debe exceder el menor
del arancel aplicado a la nacién
mas favorecida:
i. en el momento en que se apli-
que la medida, o
ii. el dia diatamente anterior a la
entrada en vigor del TLCAN.

Sin embargo, de cualquier manera
el monto de la medida debe ser sola-
mente el necesario para contrarrestar
el dafio o amenaza de dafio.

» La medida tiene una vigencia
maxima de tres afios, prorrogables
por una afo, siempre y cuando se
demuestre: ¥

i. que el bien sobre el cual se
adopte la medida esté incluido
en la categoria de desgravacién
arancelaria C+ en el calendario
del Anexo 302.2,

ii. que la industria afectada haya
llevado a cabo el programa de
ajuste.

iii. que la industria nacional
requiera el periodo de alivio.

30 En el analisis del aumento del volu-
men de importaciones solamente se deben
considerar las importaciones de mercancias
originarias del pais o paises con los que se
tiene suscrito el tratado bilateral.

31 Las salvaguardias bilaterales, gene-
ralmente adoptan la forma de medidas aran-
celarias con vigencia de uno a 3 afios, prorro-
gables por un afo adicional, dependiendo del
tratado bilateral aplicable.
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* Meéxico solamente puede aplicar
una medida bilateral hasta la fecha
en que concluye el periodo transi-
cion para el producto en particular,
salvo que se cuente con el con-
sentimiento del gobierno del pais
exportador, en cuyo caso se podra
aplicar por el tiempo que lo haya
autorizado.

* La industria nacional afectada
debe presentar un programa de
ajuste.

* El pais que aplique una medida
de salvaguardia bilateral debera
proporcionar a la parte exporta-
dora afectada una compensacion
mutuamente acordada, en forma
de concesiones que tengan efec-
tos comerciales sustancialmente
equivalentes.

Una medida de salvaguardia bila-
teral por circunstancias criticas (provi-
sional) tiene vigencia maxima de seis
meses. Antes de emitir una resolucion
que determine una medida bilateral
por circunstancias graves, en las que
un retraso pueda causar dano de dificil
reparacion, la autoridad investigadora
debera:

i. Conceder tiempo suficiente
para recabar y examinar la
informacion pertinente;

i. Celebrar wuna audiencia
publica; y

iii. Dar oportunidad a las partes
interesadas y a las asociaciones
de consumidores para preparar
y exponer sus puntos de vista.

Estos requisitos para imponer una
medida provisional de salvaguardia
bilateral por circunstancias criticas,
previstos en el TLCAN, resultan exce-
sivos, y estan en contra de la propia
naturaleza de una medida de ese tipo,
la cual implica una urgencia. EI TLCAN
exige practicamente una investigacién
previa a la determinacién de una medi-
da por circunstancias criticas, lo cual
obstaculiza en exceso su imposicion.

5. SALVAGUARDA BILATERAL DE
POLLO

En México la unica medida de sal-
vaguardia definitiva que se ha
impuesto es de caracter bilateral en
contra de las importaciones de pollo
originarias de los Estados Unidos,
motivo por el cual en este trabajo ana-
lizaremos los aspectos mas relevantes
de esta investigacion.

Conforme a lo sefialado en la Reso-
lucién de Inicio,*? el 10 de septiembre
de 2002, la Unién Nacional de Avicul-
tores, solicitd el inicio de la investiga-
cion de salvaguarda bilateral sobre las
importaciones de piernas y muslos de
pollo de los Estados Unidos, y mani-
festd que como resultado de la reduc-
cion arancelaria del 260% en 1994 al
49.4% en el 2003 y al 0% en enero del
2004, dicho producto se ha importa-

32 Resolucién por la que se acepta la
solicitud de parte interesada y se declara el
inicio de la investigacion de medidas de sal-
vaguarda bilateral sobre las importaciones de
piernas y muslos de pollo, originarias de los
Estados Unidos de America, publicada en el
DOF del 22 de noviembre del 2002.
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do y es inminente que se importara a
México en cantidades tan elevadas en
términos absolutos y bajo condiciones
tales, que es la causa de una “ame-
naza de dafio serio” a la produccion
mexicana de pierna y muslo de pollo,
(similar) y pollo entero (directamente
competidora)

Ademas de la desgravacion aran-
celaria, el incremento de las importa-
ciones se debid a los bajos precios de
exportacion y a los grandes exceden-
tes de pierna y muslo de pollo en el
mercado estadounidense debido a la
baja preferencia de estos productos en
ese mercado, y a su alta preferencia y
consumo en México.

En Estados Unidos la pierna y
muslo de pollo son considerados un
“subproducto” debido a la baja prefe-
rencia del consumidor estadounidense
hacia la carne denominada negra u
obscura, por lo que estas mercancias
tienen un precio residual y son expor-
tadas casi en su totalidad. En tanto
que en México la pierna y muslo son
de alta preferencia y sus precios son
similares a los del pollo entero proce-
sado. Lo anterior, genera significativos
diferenciales de precios y altos exce-
dentes en el mercado interno de los
Estados Unidos que se traducen en
una elevada oferta exportable

La baja preferencia por parte del
consumidor estadounidense hacia la
carne negra (piernas y muslos de pollo)
es un problema estructural que perma-
necera en tanto no el gusto del consu-
midor, lo cual ocasiona que la mayor
parte de las piernas y muslos tengan
un precio residual significativamente
inferior a la pechuga. La composicion

de ventas de los productores esta-
dounidenses, se integra en el 91 por
ciento con pechugas y productos con
valor agregado, y se exportan practica-
mente la totalidad de los excedentes.

Con la venta de las pechugas a
precios altos en los Estaos Unidos,
el productor norteamericano obtiene
el costo de produccion y la utilidad de
todo el pollo, lo que le permite expor-
tar a México a precios muy bajos las
piernas y muslos que se consideran
un subproducto o co-producto de las
pechugas, esto significa que no pue-
den producirse pechugas sin que se
produzca el pierna y muslo, en virtud
de que ambos productos estan intima
e indisolublemente ligados en la mate-
ria prima y en el proceso productivo
por el que se obtienen.*

Conforme aumenta la demanda
y en consecuencia la produccién de
pechuga (carne blanca) en el mercado
estadounidense disminuye el precio de

33 por ejemplo, el cloro es un subproduc-
to o co-producto de la sosa caustica, esto es,
no puede producirse uno sin que se produzca
el otro, dado que estan intima e indisoluble-
mente ligados en la materia prima y en el pro-
ceso productivo por el que se obtienen. Como
resultado del proceso quimico denominado
“unidad electrolitica”, se obtiene 53 por cien-
to de sosa caustica y 47 por ciento de cloro.
En otras palabras, por cada tonelada métri-
ca de cloro producida necesariamente se
obtendran 1.12 toneladas métricas de sosa
caustica. Ambos productos elaborados en la
cantidad sefialada constituyen precisamente
la “unidad electrolitica”. Ver: Resolucion final
antidumping sobre las importaciones de sosa
caustica liquida de los Estados Unidos, DOF
del 7 de diciembre de 1995.
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la pierna y muslo (carne oscura), pro-
ducto que no incrementa su demanda
en el mercado estadounidense.

Al producir un par de pechugas
necesariamente se producen un par
de piernas y muslos, sin embargo, en
el mercado estadounidense, el precio
del kilogramo de pechuga deshuesada
es de $2.87 dolares y de pechuga sin
deshuesar de $1.39 ddlares, en con-
traste con el precio del kilogramo de la
pierna y muslo que es de $ 0.47 ddla-
res. La oferta de ambos productos en
el mercado estadounidense (pechugas
Vs. pierna y muslo) es practicamen-
te idéntica, en tanto que la deman-
da o preferencia del consumidor es
muy diferente para cada producto. La
demanda por el producto de precio
muy bajo (pierna y muslo) es significa-
tivamente inferior a la de su co-produc-
to (pechugas) de precio alto.

La combinacion de bajos precios de
la pierna y muslo de pollo estadouni-
dense, altos excedentes exportables
de Estados Unidos y una alta preferen-
cia por el consumo de pierna y mus-
lo de pollo en México, se traduce en
un grave problema para la industria
avicola mexicana, ante bajos niveles
arancelarios existentes en el 2002 y la
inminente y total eliminacién arancela-
ria prevista en el TLCAN a partir de
enero de 2003.

... La popularidad de la carne de pechu-
ga deshuesada y sin piel en Estados
Unidos genero la aparicion de enormes
cantidades de piezas de ave menos
atractivas para el consumidor estado-
unidense: carne oscura, primordial-
mente pierna y muslo. Estos grandes

suministros estadounidenses de carne
de pollo oscura a bajo precio coincidie-
ron, sin embargo, con la relajaciéon de
determinadas politicas de restriccion en
el comercio internacional de cérnicos y
con crecientes ingresos en una parte
del mundo donde los consumidores
prefieren la carne oscura de ave: Asia
y Rusia.

... Por mas de una década la industria
avicola de Estados Unidos ha disfruta-
do de una situacion privilegiada, en lo
tocante al comercio mundial. No sélo la
industria estadounidense es eficiente;
su mercado doméstico, que prefiere la
carne blanca, es lo opuesto al del resto
del mundo, en donde los consumido-
res prefieren la carne oscura. De ahi
que el producto derivado de bajo valor
de la produccion de carne blanca de
Estados Unidos (la carne oscura), sea
el producto preferido en ultramar. Eso
demostré ser una férmula ganadora
para los productores estadounidenses
de pollo durante la década de 1990.
Hubo una apertura comercial en todo el
mundo y los consumidores extranjeros
disfrutaron de magnificos precios de la
carne oscura estadounidense.®

La Secretaria de Economia impuso
una medida de salvaguarda bilateral
definitiva sobre las importaciones de
pierna y/o muslo de pollo fresco, de los
Estados Unidos, a partir del 22 de ene-
ro de 2003, consistente en un incre-

34 Ver: Decreto que impone una medida
definitiva de salvaguarda bilateral sobre las
importaciones de pierna y muslo de pollo, ori-
ginarias de los Estados Unidos, DOF del 25
de julio del 2003
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mento arancelario de 0 % al 98.8%,
las importaciones de pierna y muslo
de pollo de los Estados Unidos, el cual
se desgravara de manera lineal duran-
te cinco afios hasta llegar a tasa del
0% (79% en enero de 2004, 59.3%
en enero de 2005, 39.5% en enero de
2006, 19.8%, en enero de 2007 y 0%
en enero de 2008), y un cupo libre de
arancel de cien mil (100,000) tonela-
das métricas por ano con un incremen-
to de 1% anual durante el tiempo que
se aplique la medida bilateral.

Antes de la imposicion de la sal-
vaguardia México obtuvo el consen-
timiento del gobierno de los Estados
Unidos para imponer la medida y ade-
mas paises acordaron una compen-
sacion, sin embargo, en la Resolucion
Final no se dice en que consiste, pues
s6lo se indica que su ‘resultado se
manifiesta en el consentimiento con-
tenido en el oficio que para tal efecto
obra en el expediente respectivo”. De
manera confusa, se sefiala que parte
de la compensacion acordada consiste
en “un cupo minimo ... libre de arancel,
consistente en cien mil (100,000) tone-
ladas métricas por afno con un incre-
mento de 1 por ciento anual durante el
tiempo que se aplique la medida bilate-
ral”, lo cual resulta absurdo puesto que
evidentemente que el referido cupo es
parte de la medida de salvaguardia y
no de la compensacion. De cualquier
manera, la compensacion otorgada
al gobierno de Estados Unidos debe
haber sido de importancia tal que se
decidio ocultarla.

0. Cuota COMPENSATORIA
ANTIDUMPING, NO SALVAGUARDIA

Consideramos que en este caso
errbneamente se impuso una
medida por salvaguardia siendo que
las exportaciones de pierna y muslo de
pollo estadounidenses se realizaban
en condiciones de dumping, por lo que
la Secretaria de Economia debié impo-
ner una cuota compensatoria y no una
medida de salvaguardia.

La practica desleal de dumping
consiste en la importacion de mer-
cancias a un precio inferior a su valor
normal que causes dafio, amenaza de
dafo o retraso en la creacién de una
rama de produccién nacional de mer-
cancia idéntica o similar de produccion
nacional.

De la anterior definicion se des-
prenden los siguientes elementos de
la practica desleal de dumping: precio
de exportacion, valor normal, discrimi-
nacion de precios, dafio 0 amenaza de
dafio, mercancia nacional idéntica o
similar a la importada.

6.1 VALOR NORMAL

| valor normal de la pierna y muslo

de pollo se puede calcular con base
en los siguientes métodos: a) precio de
venta de pierna y muslo en el mercado
interno del pais de origen, esto es los
Estados Unidos. Cuando no hay ven-
tas en el pais de origen, o las ventas
no son representativas por volumen o
no se realizan en el curso de opera-
ciones comerciales normales, el valor
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normal se podra calcular a través de:
b) precio de exportacion mas alto de
pierna y muslo de los Estados Unidos
a un tercer pais, o ¢) mediante el valor
reconstruido: costo de produccion,
mas gastos generales mas una utilidad
razonable en los Estados Unidos.
Para la calcular el valor normal,
mediante el método de precio de venta
de mercancia idéntica o similar en el
mercado interno, es necesario cumplir
los siguientes requisitos: a) que existan
ventas de pierna y muslo en el merca-
do de estadounidense; b) que el volu-
men de ventas de pierna y muslo en
los Estados Unidos sea representativo
por volumen (al menos el equivalente
al 3 por ciento de las exportaciones a
México debe venderse en los Estados
Unidos); y en su caso, que las ventas
representativas por volumen estén
determinadas en el curso de operacio-
nes comerciales normales: ventas al
mercado interno que no reflejan pérdi-
das y entre compradores y vendedores
independientes, no vinculados.

6.1.1. VALOR RECONSTRUIDO
DE PIERNA Y EL MUSLO DE POLLO
(VALOR NORMAL)

| valor normal de la pierna y el mus-

lo de pollo se debe calcula median-
te el método de valor reconstruido en
el mercado interno de los Estados Uni-
dos, por las siguientes razones.

En el mercado interno de los Esta-
dos Unidos no existen ventas de pier-
na y muslo de pollo o, en el supuesto
que haya ventas, éstas no son repre-

sentativos por volumen, lo que implica
que al menos el equivalente al 3 por
ciento del volumen de exportaciones a
México de pierna y muslo deben ven-
derse en el mercado norteamericano,
lo cual no sucede, por lo que el produc-
tor mexicano de pierna y muslo tiene la
opcion de calcular el valor normal con
base en el precio de exportacién mas
alto de pierna y muslo de los Estados
Unidos a un tercer pais, o bien median-
te le método de valor reconstruido.

En el supuesto que las ventas de
pierna y muslo de pollo en los Esta-
dos Unidos cumplen con el requisito
de representatividad por volumen, se
debe demostrar que las ventas en el
mercado norteamericano se realizan el
curso de operaciones comerciales nor-
males, esto es que no reflejan pérdi-
das, que no son por debajo de costo,*
cosa que no sucede, tal y como se
demuestra a continuacion.

Conforme a lo previsto en el AA, el
productor solicitante de inicio de inves-
tigacion por dumping, una vez que des-
echa el método de precio interno para
calcular el valor normal, puede esco-
ger el método de precio de exportacién
a tercer pias o el valor reconstruido.
Sin embargo, antes de las reformas a
la LCE del 2003% |a Secretaria de Eco-
nomia exigia a los productores nacio-
nales solicitantes desechar la opcion
de precio de exportacion a tercer pais
para poder calcular el valor normal
mediante el método de valor recons-

35 Articulos 21,22y 2.2.1del AA

36 Dpecreto por el que se reforman, adi-
cionan y derogan diversas disposiciones de
la Ley de Comercio Exterior, DOF del 13 de
marzo del 2003.
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truido, lo cual ademas de contradecir
el criterio de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion y lo manifestado por
la Secretaria de Economia en diversos
mecanismos de solucion de diferen-
cias, en relacion a la supremacia de
los tratados (AA) respecto a las leyes
federales (LCE), implica una carga adi-
cional para los productores nacionales
que habiendo desechado el método de
precio interno se les impedia calcular el
valor normal mediante el valor recons-
truido, teniendo que agotar el método
de precio de exportacién a tercer pais.

Hay quienes argumentan que dicha
comparacion (pechuga - pierna y mus-
lo) no es procedente, ya que el valor
normal se calcula con base en “pechu-
ga” vy el precio de exportacién con
base en “pierna y muslo”. Sin embar-
go, consideramos que dicho argumen-
to es improcedente, en virtud de que
en la investigacién por salvaguardias
la propia Secretaria de Economia
determino que la pierna y muslo es
una mercancia similar a la “pechuga”,
por lo que la comparacion para deter-
minar el margen de discriminacion de
precios es valida.

Con base en la informacion gene-
ral de la resoluciones de inicio y final
publicadas en el DOF, el razonamien-
to para calcular el valor normal de la
pierna y muslo de pollo mediante el
método de valor reconstruido en los
Estados Unidos es el siguiente.

El costo de produccion es el mismo
para las diferentes piezas o partes del
pollo. Lo mismo cuesta producir 1 Kilo-
gramo de pechuga que 1 kilogramo de
pierna y muslo. Sin embargo el precio

de venta al mercado interno de 1 kilo-
gramo pechuga es muy alto, en tanto
que el precio de exportacion a Méxi-
co de 1 kilogramo de pierna y muslo
(subproducto) es muy bajo, incluso
por debajo de costo.

Al producir un par de pechugas
necesariamente se producen un par
de piernas y muslos, por lo que en el
mercado norteamericano el costo de
produccion, gastos generales vy utili-
dad (valor reconstruido) de un Kilo-
gramo de pechuga es necesariamente
idéntico al costo de produccion, gastos
generales y utilidad (valor reconstrui-
do) de un kilogramo de pierna y muslo.

En la Resolucién de Inicio se indica
que en el mercado de los Estados Uni-
dos el precio de venta del kilogramo de
pechuga es muy alto ($2.87 ddlares).
Este precio equivale al valor reconstrui-
do en dicho pais (costo de produccion,
gastos generales y utilidad) de pierna
y muslo (y de pechuga). Entonces se
compara un valor normal de pierna y
muslo de $2.87 ddlares con un precio
de exportacion a México significativa-
mente menor, por ser un co-producto
que no tiene demanda en el merca-
do norteamericano. La diferencia que
resulta de la comparacion entre el valor
normal (Valor reconstruido) y el precio
de exportacién a México es el margen
de dumping. La cuota compensatoria
se puede imponer hasta por el monto
del margen de dumping encontrado.

Los elementos para demostrar la
existencia de amenaza de dafio serio
en el caso de dumping son similares a
los de amenaza de grave para la sal-
vaguardia. Es mas algunos expertos
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consideran que es mas dificil demos-
trar la existencia de amenaza de dafno
grave para salvaguardia.

Por lo anterior consideraciones
que en caso de las importaciones de
pierna y muslo de pollo de los Estados
Unidos, una cuota compensatoria por
dumping es la medida comercial ade-
cuada y no una salvaguardia bilateral.
Ademas, la cuota compensatoria tiene
las siguientes ventajas respecto a la
medida de salvaguardia bilateral.

7. SALVAGUARDIA BILATERAL
VS CUOTA COMPENSATORIA
ANTIDUMPING

Desde nuestro punto de vista, el
gobierno mexicano equivocamen-
te impuso una medida de salvaguardia
bilateral a las importaciones de pollo
estadounidense, a efecto de tratar de
resolver un problema que en el fondo
es de discriminacion de precios o dum-
ping. En seguida expondremos las
ventajas para México al imponer una
cuota compensatoria por dumping a
las importaciones de pollo de los Esta-
dos Unidos y las desventajas de una
medida de salvaguardia bilateral.
Como lo sefald la Secretaria de
Economia en las Resoluciones de ini-
cio y final de salvaguardia, los grandes
volumenes de exportacion de pierna
y muslo estadounidenses a México,
se deben a un problema estructu-
ral consistente en la preferencia del
consumidor norteamericano por la
pechuga, lo que ocasiona grandes
excedentes de pierna y muslo, expor-

tables a México a precios muy bajos,
por no tener demanda en el mercado
norteamericano.

Los altos excedentes de pierna y
muslo (carne negra) en el mercado
estadounidense a precios de desecho
son resultado de un problema estructu-
ral y permanente (no temporal) que no
se va a eliminar en tanto no cambie la
preferencia del consumidor norteame-
ricano por la pechuga (carne blanca). A
diferencia de la salvaguardia que es de
caracter temporal, una cuota compen-
satoria tiene una vigencia indefinida,
durante el tiempo en que continue la
practica desleal, seguramente durante
el tiempo que continden la preferencia
del consumidor norteamericano por la
pechuga y los grandes excedentes de
exportacion a México de pierna y mus-
lo a precios dumping.

El referido problema estructural
consistente en la preferencia del con-
sumidor norteamericano por la pechu-
ga se agrava si consideramos que el
comercio de pollo entre México y Esta-
dos Unidos es de una via, es decir
solo de los Estados Unidos a nuestro
pais. México no puede exportar pollo
(pechuga) al los Estados Unidos, en
tanto que este pais puede exportar
a México sus excedentes de pierna
y muslo. El comercio de pollo entre
ambos paises requiere la certificacion
de sus plantas por los gobiernos del
pais importador. Solamente pueden
exportar pollo a los Estados Unidos
las plantas mexicanas que hayan sido
certificadas por las autoridades ameri-
canas, y hasta la fecha ninguna planta
mexicana ha obtenido dicha certifica-
cion. Sin embargo los Estados Unidos
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si pueden exportar pollo a México, ya
que ante la falta de los recursos nece-
sarios para llevar a cabo la certificacion
de plantas norteamericanas por parte
del gobierno mexicano, éste ha consi-
derado como valido el certificado expe-
dido por la autoridad estadounidense.

El objetivo de una medida de sal-
vaguardia consiste en promover el
“reajuste estructural” de la industria del
pais importador (México), por lo que
dichas medidas solo se aplican tem-
poralmente (hasta el 2008), durante el
tiempo necesario para permitir que la
produccion afectada realice las accio-
nes necesarias para adaptarse a una
competencia mas intensa de las impor-
taciones a que dara lugar la supresién
de la salvaguardia. El ajuste podra
consistir en la adopcién de una tecno-
logia mejorada o en la racionalizacion
de las estructuras de produccion.

En el caso particular, el problema
estructural esta en la preferencia del
consumidor norteamericano por la
pechuga, por lo que a nuestro modo de
ver ningun “programa de ajuste” de la
produccion mexicana de pollo, servira
para eliminar la existencia de grandes
excedentes de produccién de pierna y
muslo destinados al mercado mexica-
no, a precios por debajo de costo. En
cambio, para la imposicién de una cuo-
ta compensatoria la produccién nacio-
nal afectada no requiere presentar un
programa de ajuste, a diferencia de
una medida de salvaguardia en donde
se requiere el ajuste de la produccion
nacional.

La imposicion de una medida de
salvaguarda conlleva el otorgamiento
de una compensacion al pais exporta-

dor. En el caso de pollo se descono-
ce en que consiste la compensacion
otorgada por México a los Estados
Unidos, pues dicha informacién no se
dio a conocer en la resolucion final. Sin
embargo seguramente fue importante
a efecto de alcanzar el consentimiento
del gobierno norteamericano. En cam-
bio para la imposicién de una cuota
compensatoria resultado de una inves-
tigacion antidumping, no es necesario
compensar (pagar) al pais exportador.

Particularmente, conforme al
TLCAN es necesario obtener el con-
sentimiento del pais exportador para
imponer una medida bilateral por un
tiempo mayor al periodo de transi-
cion para el producto en particular,
por lo que en el caso de la medida
de salvaguardia bilateral de pollo, fue
necesario obtener el consentimiento
de los Estados Unidos, el cual segura-
mente se condicioné la compensacion
“‘mutuamente acordada”, razén por la
cual se oculto. En cambio, para impo-
ner una cuota compensatoria no es
necesario obtener el consentimiento
del pais exportador.Para la imposicion
de una medida de salvaguardia, la pro-
duccion nacional del pais importador
debe presentar un programa de ajuste,
en donde se detallen las acciones que
se compromete realizar para poder
competir con las mercancias importa-
das. En cambio para la imposicion de
cuotas compensatorias por dumping o
subsidios, la produccion nacional no
se tiene que comprometer aun progra-
ma de ajuste.
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Reflexiones sobre Nacion-Estado,
Poder y Gobierno

Previamente comienzo una breve
exposicion definiendo conceptos
que hacen luz en el mismo, y que con-
sidero adecuados, tomados de la obra
del Dr. Andrés Serra Rojas (+) y como
un sencillo acto de honor a él y los
Profesores de Derecho Administrativo,
que siguen estos pensamientos, ade-
Mas expreso mi propio conocimiento.

Desorden.-alteracion del concierto
u orden propio de una cosa.-Confu-
sion.- Perturbacién.- Exceso.- Abuso.-
demasia.-Asonada Motin, Sedicion.-
Irregularidad en el tramite o en el
procedimiento administrativo.- Desgo-
bierno en la esfera politica, desbara-
juste, caos, anarquia social o politica;
Inmoralidad o licencia.

Desorden Publico.-alteracion de la
paz publica o confusién provocada en
el concierto propio de la comunidad o
de un grupo determinado de ella.

* Director del seminario de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Autbnoma de México

Pedro Nogueréon Consuegra®

Desorden social.-estado de una
sociedad que se caracteriza por la
inadecuacion de las estructuras a las
exigencias naturales o histéricas de
su afirmacioén, provocando diferencias
acentuadas en sus clases sociales con
la consiguiente tension o intranquilidad
en la poblacion total.

Estapo be DERECHO
Es aquel en el que la ley elaborada
por los legitimos representantes
de la comunidad esta por encima de
los individuos grupos o instituciones y
cuyo poder se encuentra determinado
por los preceptos legales, de tal modo
que no pueden exigir de sus miembros
ningun acto o prohibiciéon cuyo funda-
mento se encuentre en una norma juri-
dica previamente establecida.

*Dr. Andrés Serra Rojas.- Dicciona-
rio de Ciencia Politica.-Editorial: Mas
actual Mexicana de Ediciones, S.A. de
C.V.- 1997
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ORDEN PUBLICO

aré uso de una definicién de Orden

Publico utilizando la del autor fran-
cés Paul Bernard y del Dr. Fernando
Figueroa, agregando el concepto edu-
cacion por el suscrito, que es un anhelo
de la poblacion mexicana en el sentido
de que sea integral y exista superacion
para llegar a obtener cultura.

Es la siguiente.

El Orden Publico es la disposicion
concertada y armoniosa de la tranqui-
lidad, seguridad y salubridad publicas
asi como de la planeaciéon demografi-
ca y la alimentacién integral del pue-
blo a través de la educacioén con el fin
de conservar la sociedad y sus insti-
tuciones fomentando la evolucion de
la misma y la satisfaccion de nuevas
necesidades.

EsTtapo-PobER-GOBIERNO

stos tres conceptos seran analiza-

dos desde el punto de vista social y
juridico con el objeto de conocer algu-
nas de las diversas opiniones que hay
sobre ellos porque son fundamentales
en la vida de los pueblos sin dejar de
reconocer que hay otros también que
son de vital importancia, pero mi inte-
rés es analizar los tres mencionados y
expresar mis puntos de vista inheren-
tes a lo leido y vivido.

Parto de un supuesto en primer
lugar, leo con asiduidad que los auto-
res de libros y estudios juridicos escri-
ben sobre el concepto dual Estado-
Nacion y en lo personal pienso que

debe ser Nacion-Estado porque segun
se sabe cuando se utilizan dos adje-
tivos calificativos el primero gobierna;
manda, sobre el segundo y es el caso
de que el Estado surge de la Nacion y
sin Nacion no puede existir el Estado.

La Nacion, como ejemplo, nos da
la nacionalidad del territorio al que se
pertenece y el Estado unicamente la
reconoce como atributo de la persona
de su origen fisico, por mandato en la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

Hay muchos conceptos viables de
Nacion y mas bien los Filésofos son
los que la han caracterizado.

El Dr. Andrés Serra Rojas nos dice
que “Nacion es una comunidad inte-
grada por varios elementos, entre los
que se encuentran; la lengua utilizada,
la cultura que tienen, la raza a que per-
teneceny la religion que profesan, para
que arrancando de un mismo pasado
historico se realiza politicamente en el
presente y se pretende continuar en
el futuro y pueden ser definidas como
grupos de poblacién fijados en el sue-
lo, unidos por raza, lazo de parentesco
espiritual que desenvuelve el pensa-
miento de la unidad del grupo mismo”.

“Y que un Estado nace formalmen-
te cuando otros Estados extienden un
reconocimiento juridico a una comuni-
dad organizada en el aspecto politico
que reune las condiciones necesarias
para ser considerada miembro de la
comunidad juridica internacional. . .”

“Nacion y Estado determina que el
Estado es libre cuando es goberna-
do por la voluntad comun de los que
lo componen y cuando cada individuo
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es regido por el gobierno que hayan
seleccionado sus representantes, pue-
den considerarse como legislador de
si mismo”. (Citando al autor Manuel
Moreno)

Los Estados deben trabajar para
las generaciones venideras y si no se
empieza jamas se acabara. (Citando al
autor Juan Ignacio Gorriti)

El Nacionalismo segun el mismo
autor Serra Rojas (+) es “un sentimien-
to individual o colectivo que tiende
al planteamiento y resolucion de los
problemas politicos, sociales y eco-
némicos, tomando en cuenta exclusi-
vamente el interés del Pais, con pres-
cindencia o desprecio de los intereses
foraneos...”

Ciertos paises estan en contra del
Nacionalismo, pero del Nacionalismo
exacerbado que se ejerce aun en con-
tra de sus propios intereses, por eso
nacen los actos administrativos inter-
nacionales de los Estados, (Tratados
o Convenios Internacionales, Pactos,
Cartas, Memoranda de Entendimiento,
Acuerdos y Concordatos (cuando inter-
viene el Estado del Vaticano) que por
ser un intercambio de intereses que se
aceptan o se niegan, en el primer caso
se lastima la soberania de los Estados
contratantes, sean bilaterales o multi-
laterales, pero es una afectacién con-
sentida y que corresponde a todos los
que pactan y acuerdan.

Los doctrinarios socialistas definen
al Estado como la unidad de asocia-
cion dotado originalmente de un poder
de dominacién y formado por hombres
asentados en un territorio, en cambio
los doctrinarios juristas, lo consideran
como un sujeto de derecho y en este

sentido es subsublime dentro del con-
cepto de corporacion: el Estado es una
corporacion formada por un pueblo
dotado de poder de mando originario y
asentada en un determinado territorio.
(Autor citado George Jellinek.)

En la enciclopedia Juridica Ameba,
tomo X el propio Jellinek considera al
Estado, en el aspecto social, como
fenémeno social examinando aquellos
hechos reales y subjetivos en que con-
siste la vida concreta del Estado.

En su concepcién juridica tiene por
objeto el conocimiento de las normas
juridicas que determinan y sirven de
pauta a las instituciones reales de la
vida del Estado con aquellos juicios
normativos sobre los que apoya el
pensamiento juridico y admite que los
elementos de un Estado son:

a) Territorio espacio geografico; en que
el estado desenvuelve su actividad
especifica.

b) Poblacion o Pueblo

c) El poder: dominacion que el Estado
ejerce sobre los individuos.

Por su parte la ilustre Dra. en Dere-
cho Aurora Arnaiz Amigo (+) nos expli-
ca que Estado es la agrupacion politica
especifica y territorial de un pueblo con
supremo poder juridico para establecer
el bien comun.- (Estructura del Estado,
4ta. Edicion, Editorial Mc. Graw Hill
Interamericana, México, 2002)

Coincidente en cierta forma con lo
del autor Jellinek

La definicion que mas se acepta,
desde mi punto de vista, es la que se
atribuye al propio Jellinek que expone:
El Estado es la organizacién juridica
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de la sociedad, bajo un poder de man-
do que se ejerce en un determinado
territorio.

Es decir, el orden juridico gobier-
na sobre el politico, econémico, de
administracion, técnico, cientifico en
general de la actividad humana, que
se somete a un orden juridico idéneo y
perseguidor del Bien Comun.

Lo cierto es que el Estado tiene los
elementos sefialados de Poblacién o
Pueblo, Territorio y Poder.

El primero a su vez se compone de
Nacionales y Extranjeros; los Naciona-
les de origen y naturalizados en sus
distritos acepciones de acuerdo con la
Constitucion Federal y la Ley General
de Poblacion principalmente.

El segundo se compone de Tie-
rra, Agua (Marina, Fluvial, Lacustre y
Aguas Interiores) y Espacio (Interior y
Exterior).

El tercero el Poder, segun mi punto
de vista con sus elementos principales
que son: Soberania; Autodetermina-
cion, Autonomia y Gobierno.

Este a su vez en Federal, Local
y Municipal, que ejercen la Funcién
Publica, en la busca del bien comun y
del bienestar de la poblacion en coor-
dinacion con los tres poderes de la
Union, el Ejecutivo-Administrativo; el
Legislativo y el Judicial.

Pober

n el Orden Juridico Mexicano segun

la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos el Poder es del
pueblo.

Articulo 39.- La soberania nacional
reside esencial y originariamente en el
pueblo. Todo poder publico dimana del
pueblo y se instituye para beneficio de
éste. El pueblo tiene en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modifi-
car la forma de su gobierno.

Articulo 40.- es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una Repu-
blica representativa, democratica,
federal, compuesta de Estados libres
y soberanos en todo lo concerniente a
su régimen interior; pero unidos en una
Federacion establecida segun los prin-
cipios de esta ley fundamental.

Articulo 41.- el pueblo ejerce su
soberania por medio de los Poderes
de la Unidn, en los casos de la com-
petencia de éstos, y por los de los
Estados, en lo que toca a los regime-
nes interiores, en los términos respec-
tivamente establecidos por la presente
Constitucion Federal y las particulares
de los estados, las que en ningun caso
podran contravenir las estipulaciones
del Pacto federal. . .

El Distrito Federal, es una Entidad
Federativa y no tiene Constitucion pero
si un Estatuto General equiparable a
una Constitucion y lucha politicamente
por convertirse en un estado Federa-
do, para lo cual debe tenerse en cuen-
ta en forma principal lo dispuesto por el
articulo 44 de la Constitucion Federal:

Articulo 44.- La Ciudad de Méxi-
co es el Distrito Federal, sede de los
Poderes de la Unién y Capital de los
Estados Unidos Mexicanos. Se com-
pondra del territorio que actualmente
tiene y en el caso de que los poderes
Federales se trasladen a otro lugar, se

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Reflexiones sobre Nacion-Estado, Poder y Gobierno

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

erigira en el Estado del Valle de México
con los limites y extensién que le asig-
ne el Congreso General.

Por lo tanto el Estado solo compar-
te uno parte del Poder Nacional para
constituir el Poder del Estado, sujeto
a los principios y regimenes estable-
cidos en la Constitucion Federal sin
poder apartarse de ellos y de todos los
Ordenamientos Juridicos que emanan
de ella en la forma establecida median-
te el Proceso Ejecutivo-Legislativo.

Las Leyes Federales, Generales,
Organicas, Reglamentarias, Ordina-
rias, Tratados o Convenios Interna-
cionales asi como los Reglamentos,
Circulares, Decretos y Ordenes que
a su vez nacen de las mismas, inclu-
yendo las Normas Oficiales Mexica-
nas, de dudosa constitucionalidad y
por lo tanto de obligatoriedad juridica,
pero que rigen la vida Nacional por su
conveniencia.

El Dr. Andrés Serra Rojas (+) en
su obra mencionada nos explica que
el Poder es la “capacidad de accion
y medios concretos de coercién en el
marco de una politica. El poder esta
ligado a la autoridad, principio de su
justificaciéon. la coherencia realmen-
te percibida y vivida entre estos dos
elementos. La politica se realiza, mas
0 menos, situado el poder entre dos
extremos: la legitimidad y la tirania.”,
citando al autor G, De Jouvenel, Du
Pouvoir, Histoire naturelede sacrais-
sance, Paris-Hachette, 1970.

Y continia senalando verbo sus-
tantivo que, entre otras acepciones,
significa dominio, imperio, facultad y
jurisdiccion que uno tiene para mandar

o aptitud para hacer o ejecutar algo
(“potencia”, en el lenguaje aristotélico-
atomista) ente, sujeto o titular de esa
aptitud. . . Tomados de su obra citada
fragmentariamente del Dr. Serra Rojas
(+).

“Emanan otros conceptos duales
como Poder Absoluto; (en el ejercicio
de la funcion publica); Poder Adminis-
trativo (un aspecto del Poder Ejecutivo
que realiza la funcién ejecutiva admi-
nistrativa); Poder Central (el que ejerce
el Estado cuando desde la capital diri-
ge la vida publica, de una sociedad a
través de los organismos y los medios
correspondientes); Poder Constitu-
tivo (el que ejerce el gobierno dentro
de una Nacion constituyendo en ella
la representacion del estado), Poder
Constituyente (voluntad extraordinaria
originaria y soberana de una comuni-
dad politica que se da una constitu-
cion); Poder Controlado (el que opera
segun medios institucionalizados por
el ordenamiento juridico nacional, que
vigilan la funcion en que los distintos
organos del Estado llevan a cabo las
funciones de acuerdo con las pres-
cripciones correspondientes) Poder de
Disuasion (el Poder de un Test es la
probabilidad que este Test permite de
aceptar la hipétesis cuando esta hipo6-
tesis es verdadera).- Poder de Policia
potestad legislativa reguladora de los
derechos esenciales establecidos por
la Constitucion” y el Mtro. Serra Rojas
agrega otros conceptos duales como
Poder Delegado, Poder Discrecional,
Poder Econémico y otros mas.

En lo personal pienso que el Poder
es Juridico Social y el fundamento
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esencial de lo Politico y sujeta su ejer-
cicio a esos dos conceptos que ema-
nan de la comunidad.

El que me interesa es el primera-
mente citado, en razén de que es el
concepto univoco que regula un hecho
o facultad que delega el pueblo a tra-
vés de la Constitucion Federal al Esta-
do para que cumpla las funciones y las
labores que individualmente el gober-
nado no puede llevar a cabo, como lo
son el combate a las catastrofes, a las
epidemias y en general a los desastres
naturales. . .

Por lo tanto el Poder del Estado
esta para servir al pueblo no para ser-
virse de el, cumpliendo el mandato
legal correspondiente.

El Poder Ejecutivo debe cum-
plir la funcion juridica-administrativa;
el Poder Legislativo la funcion que
corresponde al proceso Ejecutivo-
Legislativo y el Poder Judicial a la
funcioén Jurisdiccional y los tres deben
cumplir en el desarrollo y materializa-
cion de la funcién publica junto con las
Entidades Federativas y las Munici-
pales. Es decir una accion distribuida
entre los Poderes Federales y Locales
con la unica tendencia o finalidad de
conseguir el bien comun, el bienestar
general, de los gobernados, no solo
los nacionales y naturalizados sino
también los extranjeros que perma-
nente o transitoriamente han decidido
vivir con nosotros.

El Poder del Estado debe ser ejerci-
do para todos en tal forma que se apli-
que la Ley en igualdad para todos; que
es uno de los principios fundamentales
de la democracia que nuestra Consti-
tucion, en su articulo 3°, sobre la edu-

cacion, nos da una definicién que reve-
la el pensamiento del Constituyente de
1917.

“Articulo 3°.- Todo individuo tiene
derecho a recibir educacion. El Esta-
do- federacion, Estados, Distrito Fede-
ral y Municipios-. Impartirdn educacion
preescolar, primaria y secundaria. La
educacion preescolar, primaria y la
secundaria conforman la educacion
basica obligatoria.

“La educacion que imparta el Esta-
do tendera a desarrollar arménicamen-
te todas las facultades del ser humano
y fomentara en él, a la vez, amor a la
Patria y la conciencia de la solidaridad
internacional, en la independenciay en
la justicia.

“Fraccion Il

El criterio que orientara a esa edu-
cacion se basara en los resultados del
progreso cientifico, luchara contra la
ignorancia y sus efectos, las servidum-
bres, los fanatismos y los prejuicios.

a) Sera democratico, considerando a
la_ democracia no solamente como
una estructura juridica y un régimen
politico, sino como un sistema de
vida fundado en el constante mejo-
ramiento econémico, social y cultu-
ral del pueblo;

b) Sera nacional, en cuanto sin hos-
tilidades ni exclusivismos atende-
ra a la comprensiéon de nuestros
problemas, al aprovechamiento de
nuestros recursos, a la defensa de
nuestra independencia politica, al
aseguramiento de nuestra indepen-
dencia econémica y a la continui-
dad y acrecentamiento de nuestra
cultura;
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c) Contribuira a la mejor convivencia
humana, tanto por los elementos
gue aporte a fin de robustecer en el
educando, junto con el aprecio para
la dignidad de la persona y la inte-
gridad de la familia, la conviccién
del interés general de la sociedad,
cuanto por el cuidado que ponga en
sustentar los ideales de fraternidad
e igualdad de derechos de todos
los hombres, evitando los privile-
gios de razas, de religion, de gru-
pos, de sexos o de individuos. . .”

Democracia que el ser humano tie-
ne siglos buscandola sin encontrarla
en su totalidad y continta incansable-
mente haciendo uso de ella, pero ¢la
entendera en su esencia? o ¢4solo la
usara en forma politica sin cumplirla?
o ¢la aplicara parcialmente?

El Poder también esta firmemente
ligado con el concepto de Soberania
que independientemente de mi opi-
nién, transcribo parte de lo que mani-
fiesta el Dr. Andrés Serra Rojas (+) en
la obra citada, en el siguiente sentido
sobre la Soberania; en relacién con la
gobernabilidad emanada del concepto
Gobierno:

“Concepto que surge simultanea-
mente con el surgimiento del Estado
en el Renacimiento. Fue Juan Bodino
(c. 1530-1596) el que primeramente
desarroll6 este concepto. Entre los
griegos y los romanos no existia. A la
polis y a la civitas no les era necesaria
una autoridad civil. La soberania nace
junto con el Estado, que es una insti-
tucion apoyada por el absolutismo el
que elabora también el concepto sobe-

rania, y le atribuye caracter subjetivo.
La soberania radica en el monarca; es
él soberano.

A partir de las ideas de Locke publi-
cadas en 1690 en sus dos “tratados
sobre el gobierno civil” y mas tarde por
Montesquieu en 1748 en su obra “El
espiritu de las leyes”, en que ambos
sostienen la teoria de la division de
poderes dentro del Estado, la sobe-
rania pierde el caracter de apropia-
ble subjetivamente por el monarca, y
se transfiere al pueblo. Ya Rousseau
lo dice: el soberano es pueblo. Pero
la soberania todavia sufre otro des-
plazamiento y se despersonaliza aun
mas. En la actualidad la soberania es
un atributo de poder del Estado. La
soberania, actualmente, puede defi-
nirse como la capacidad que tiene un
Estado para determinarse a si mismo y
para contraer compromisos y obligarse
sin necesidad de contar con la aproba-
cién de ningun otro poder mayor, igual,
o menor que el suyo. De esto se infiere
que la soberania tiene dos manifesta-
ciones: una interna, que significa que
el poder supremo dentro de un Esta-
do, radica en el Estado, y otra externa,
que significa que ningun Estado, por
poderoso que sea, puede intervenir en
los asuntos privativos de otro Estado,
a menos que en ejercicio de su sobe-
rania el Estado correspondiente se
encuentre adscrito a una organizacion
supranacional y ésta adopte medidas
que tengan repercusiones internas
en ese Estado. La formacién de esas
organizaciones no disuelve la sobe-
rania de los Estados miembros, sino
mas bien la consolida.
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“La soberania no es verdaderamen-
te absoluta, dado que, internamente,
el ordenamiento juridico impone limi-
taciones al poder estatal, y externa-
mente estan los poderes de los demas
Estados. En la actualidad, se atribuye
calidad de soberano al Estado como
6rgano supremo e independiente de
autoridad, y de acuerdo con la cual es
reconocido como institucion que den-
tro de la esfera de su competencia no
tiene superior”.

GOBIERNO

En la Enciclopedia Juridica Omeba
citando al autor John Fiske quién
al respecto explica que Gobierno pro-
viene de la palabra latina “Gubernare”
tomada del griego y que originaria-
mente significaba guiar la nave. Com-
parando gobernar y guiar ha resultado
muy feliz. Gobernar no es mandar en
la forma en que el amo manda a sus
esclavos sino que es emitir 6rdenes y
dar instrucciones por el bien comun,
porque los intereses del hombre (ser
humano para incluir a las mujeres)
que estan en el timén son los mis-
mos que la tripulacién que esta en la
nave. Gobierno entonces es la direc-
cion o el manejo de todos los asuntos
que conciernen de igual modo a todo
el pueblo y que se mantiene en vida
mediante los impuestos (en nuestro
Pais contribuciones).

Por su parte en el diccionario de
Derecho usual se utiliza el concepto
Gobierno para designar a la direccion,
administracion del Estado. .Orden,

Régimen o Sistema para regir la
Naciéon o algunas de sus Regiones,
Provincias o Municipios.

De la palabra Gobierno se deriva el
concepto de gobernabilidad de dificil
concepcion y que es necesario aclarar
desde mi punto de vista de la siguiente
manera:

Utilizando parte de mi pensamien-
to, expresado en un documento el 3 de
abril del 2001, diré lo siguiente:

La gobernabilidad se sustenta en la
aplicacion eficaz de un orden juridico
idéneo, es decir, que corresponda al
beneficio de los gobernados para que
a través de ella puedan resolver las
cuestiones de su actividad cotidiana.

Hagamos wuna breve introduc-
cion sobre la normatividad juridica
para posteriormente seguir con la
gobernabilidad.

Es necesario recordar que tanto
gobernantes como gobernados estan
sujetos al cumplimiento del orden juri-
dico vigente, mas los primeros que los
segundos, por su caracter de servi-
dores publicos y que porque su ejem-
plar desempefio permitira alcanzar
la tan deseada gobernabilidad; para
su obtencidn es imperioso revisar las
bondades de la normatividad juridi-
ca existente, pero debe hacerse por
expertos juristas que construyan esas
normas con la opinion de los sectores
involucrados.

En nuestro Pais la normatividad
juridica es muy abundante y ya en
exceso. A través de reformas y adi-
ciones a la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos y a las
leyes de diversa naturaleza federales y
generales, organicas y reglamentarias,
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el espectro juridico nacional crece en
forma incontrolable.

Una de las éareas del Derecho
mas vulnerables es la que se refiere
al Derecho administrativo que, impul-
sado severamente por los actos de
administracion realizados, cuenta ya
con un acervo juridico extraordinario
integrado por mas o menos 240 leyes
administrativas de las cuales emanan
otros tantos reglamentos y si a ello
unimos las llamadas normas oficiales
mexicanas, se confirma el hecho de
que el orden juridico nacional evolucio-
na con demasiada rapidez sin esperar
a conocer los efectos de esas normas
juridicas, si son positivos a la sociedad
para, en su caso, realizar las modifica-
ciones que deban tener.

Este crecido acervo juridico esta
imposibilitando su conocimiento opor-
tuno no soélo del publico en general,
sino de los expertos en la ciencia
juridica.

La normatividad juridica debe obe-
decer a la precisiéon de conductas que
deben observar los gobernados, previo
su conocimiento, y no al querer de poli-
ticas que benefician sectores determi-
nados; lo anterior esta relacionado con
la gobernabilidad democratica porque
si se desconoce la normatividad juri-
dica se puede actuar en sentido con-
trario y con ello se estan provocando
problemas en la sociedad de caracter
intrafamiliar, intravecinal, intraprofesio-
nal y por credos politicos y religiosos
y de otra naturaleza, lo que impide
actuar conforme a derecho a gober-
nantes, en la consecucion del orden
publico que permita la evolucion de la
sociedad con normalidad y la satisfac-

cion de las nuevas necesidades que
forzosamente se originan.

Por lo tanto, el proceso ejecutivo-
legislativo debiera ejercerse con mas
prudencia para evitar la desmoraliza-
cion del pueblo mediante una certeza
juridica que prevalezca sobre 6rdenes
politicas, econdmicas, administrativas,
cientificas, técnicas y en general, en
todos los aspectos inherentes a la con-
secucion del bien comun y de las acti-
vidades humanas.

Es decir, la funcion publica a cargo
de los tres poderes de la union Ejecu-
tivo-Administrativo; Legislativo y Judi-
cial, ejercida a través de los servidores
publicos en sus campos de accion,
debe coordinarse en forma eficaz y
oportuna para evitar que un poder
se sobreponga a otro y para lograr el
equilibrio que debe existir entre ellos,
sometiéndose Unicamente a los inte-
reses generales que nuestra Constitu-
cion Federal ampara en beneficio de la
poblacién mexicana, de acuerdo a las
facultades que la misma dispone para
cada uno de los 6rganos y los servido-
res publicos adscritos a ellos.

Es necesario hacer una reflexion
sobre el concepto de gobernabilidad
la capacidad del servidor publico id6-
neo para guiar y dirigir a través de sus
actos administrativos, de administra-
cion, gobierno y politicos; procuran-
do las condiciones adecuadas para
satisfacer las necesidades del pueblo
mexicano y para conseguir la mate-
rializacién del arte del buen gobierno,
porque no se encontré como tal en dic-
cionarios y enciclopedias, por lo tanto,
se debe partir por determinar su signi-
ficado desde otros aspectos, del cual
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puede emanar como son gobernable:
capaz de ser gobernado; gobernacion:
gobierno, accion y efecto de gober-
nar. Ejercicio del gobierno. Ministerio
o Secretaria de Gobernacion; gober-
nar mandar con autoridad o regir una
cosa. Guiar, dirigir, arreglar, componer;
y gubernativo sinénimo de gobernati-
vo entre otras definiciones de estos
conceptos.

De ahi que gobernabilidad resulte
de una conjuncion de los conceptos
gobernable y gobernar, es decir, inclu-
yendo la participacion ciudadana sélo
en los casos necesarios, porque debe
prevalecer la capacidad de gobernar y
la toma de decisiones.

Por otra parte es aconsejable revi-
sar el concepto de democracia que
tiene varias centurias de estar siendo
analizado y buscado, partiendo de su
antecedente “isonomia” que los grie-
gos construyeron para gobernarse y
que posteriormente fue desvirtuado al
ser sustituido por el concepto de demo-
cracia ya que uno de sus significados
originales se referia fundamentalmen-
te a la igualdad de todos ante la ley.

Tales reflexiones conducen a la
prevalencia del orden juridico idoneo
sobre los demas ordenes: politico,
econémico, financiero, de administra-
cion e inclusive cientifico y técnico,
situandolos en sus elementos signifi-
cativos por ser utiles a la convivencia
humana.

CONCLUSIONES

1. La normatividad juridica debe ser
realizada adecuadamente para

buscar la construccion de aquella
que beneficie a la nacién mexi-
cana y a su sociedad para ello el
poder legislativo debiera tener en
cada una de sus camaras, comités
de expertos juridicos que analicen
previamente las iniciativas de ley
que se les presente, que se supone
son hechas por conocedores de la
materia que regulan.

2. Seria conveniente precisar lo que
se debe entender en forma veraz
de los conceptos democracia y
gobernabilidad, difundiéndolos
para que el pueblo los conozca, los
acepte y se adhiera a ellos.

3. Ha de sefalarse la voluntad guber-
namental de regirse por orden juri-
dico idéneo, respetable y respetado
por gobernantes y gobernados, lo
que traeria aparejada la comunién
del pueblo con los gobernantes.

4. Para dar uniformidad al ejercicio de
los derechos y cumplimiento de las
obligaciones en forma eficiente, se
debiera ejercitar el poder con vera-
cidad, eficiencia, energia, juridica-
mente respaldada y probidad.

5. La Federacion para encontrar
un camino y fortalecer el gobier-
no federal, debiera en la obligada
coordinacién del Plan Nacional de
Desarrollo y sus Programas con las
entidades Federativas y los Munici-
pios, partir de la estructura juridica-
politica y administrativa-territorial,
municipal integrada por ciudades,
villas, pueblos, rancherias, congre-
gaciones y nucleos rurales.

En estricto pensamiento juridico
podemos afirmar que los gobernantes
en cumplimiento del mandato legal no
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deben hacer lo que ellos estiman subje- estar y bien comun, ya aceptados de
tivamente sino que deben hacer lo que antemano por los gobernados, en una
conviene al gobernado para su bien- verdadera planeacién de actividades.
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La lucha por la fierra. Algunos
aspectos sumarios fedricos y
practicos de naciones antiguas
y contempordneas

En esta primera Revista de los Semi-
narios de la Facultad de Derecho
presentaré algunas breves considera-
ciones sobre la tierra rustica, sus pro-
blemas y las diversas soluciones teéri-
cas y practicas que dieron los diversos
pueblos, imperios y republicas de la
antigledad para desembocar en el
estado mexicano. Se ha estudiado el
proceso histérico de la comuna primiti-
va de los primeros tiempos a la comu-
na tribal, época del cobre y piedra. Se
piensa que asi empezod “la disolucion
del comunismo primitivo, el desarrollo
de la esclavitud y de la lucha de clases
y la formacién del Estado” (Thompson
G., Los Primeros Filosofos).

En la sociedad esclavista primiti-
va se encuentran aun grupos consi-
derables de productores, formada de
campesinos que “todavia no han sido
despojados de sus tierras” (ibidem).

*Director del Seminario de Derecho
Agrario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México

Manuel Ruiz Daza*

En Grecia, al desarrollarse la sociedad
esclavista madura, aparece la concen-
tracion privada de la tierra con la consi-
guiente ruina de los pequefos produc-
tores. Aqui aparece el latifundismo que
beneficia a unos pocos y perjudica a la
masa campesina.

Engels explica asi el surgimiento
del estado ateniense: “La aparicion
de la propiedad sobre los rebafios y
los objetos de lujo, condujo al cambio
entre los individuos, a la transforma-
cién de los objetos en mercancias...;”
“con la aparicién de mercancias apa-
reci6 el cultivo individual de la tierra y,
en sequida, la propiedad individual del
suelo, mas tarde vino el dinero, la mer-
cancia universal por la que podia cam-
biarse todas las demas”. (El Origen de
la Familia, la Propiedad Privada vy el
Estado). Marx afirmé que la coopera-
cion en el trabajo, al inicio de la civili-
zacion, pueblos de cazadores, agricul-
tores, en las comunidades indias, se
basa en la propiedad colectiva sobre
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las condiciones de produccién y, ade-
mas, en que el hombre no ha roto aun
el cordén umbilical que le une a la
comunidad o a la tribu. ¢ Tierra comun
o privada al inicio de los tiempos? No
abordamos este problema.

Veamos qué dijeron en la antigle-
dad y qué problemas abordaron los
pensadores, jurisconsultos y legisla-
dores. Estos se preocuparon sobre
todo de poner limites a las extensio-
nes de tierras rasticas. Se ocuparon
de la pequena propiedad rustica. En
el fondo subyace un problema de jus-
ticia, de autosuficiencia alimentaria y
también de venta de excedentes. Las
voces de los antiguos nos llegan des-
de muy lejos. Fidon de Corinto, uno
de los primeros legisladores, Siglo IX
a.C., prescribi¢ la igualdad de las fin-
cas, que las familias y la poblacion
civil debian mantenerse en un numero
constante “aun cuando al comienzo las
fincas de todos fueran iguales en su
tamafo”; Socrates afirmd que la1 tie-
rra que debe poseer y cultivar un ciu-
dadano no debe ser tan pequefa para
que el propietario pudiera invitar a sus
amigos, ni tan grande para que otros
pudieran hacer lo mismo; Platon sostu-
vo en su dialogo “Las Leyes” que debe
haber fincas desiguales, pero a ningun
ciudadano se le debe permitir adquirir
mas tierras que rebasen en cinco veces
mas a la pequena; Aristoteles sostuvo
que las fincas deben servir para vivir
con moderacién y templanza y al mis-
mo tiempo con liberalidad, Aristoteles
pretendia establecer un equilibrio, dijo:
“Es posible mantener la igualdad de las
fincas rusticas, pero su tamafo puede
ser 0 bien demasiado grande y ocasio-

nar la malicia y la lujuria, o ser dema-
siado pequeno, causando un nivel de
vida penoso; es evidente, pues, que
no basta que el legislador haga igua-
les las fincas rusticas, sino que debe
tender, ademas, a asegurar en ellas un
tamafio medio”. Faleas de Calcedonia
decia que las fincas de los ciudadanos
debian ser iguales; Sol6n Solén pro-
hibié en su legislacién la adquisicion
de tierras “que tengan por limite tan
so6lo el posible deseo del individuo”; en
Locria una ley prohibié la venta de las
tierras rusticas por sus propietarios a
menos que demostraran que habian
caido en una auténtica desgracia. Inte-
resantes datos de la antigliedad en
que aparecen la justicia, la equidad y
preocupaciones éticas.

En Esparta, Licurgo reparti6 tierras
de la republica a treinta y nueve mil
ciudadanos espartanos; Las tierras del
estado fueron fraccionadas en partes
iguales para ciudadanos urbanos y del
campo. Treinta mil partes para éstos
ultimos y nueve mil para los primeros.
Sabemos que Rémulo, cofundador de
Roma, dividié el ager romanus entre
las tres tribus del pueblo; dividid las
tribus en curias y éstas en centurias,
cada centuria tenia cien defensores y
a cada defensor le asigno dos yugadas
de tierras, equivalentes a 2,500 metros
cuadrados de nuestro tiempo, esto es,
un cuarto de hectarea. Rbmulo y Numa
Pompilio aumentaron mediante gue-
rras de conquista el territorio romano.
El ager publicus pertenecia al erario
del Estado y éste lo distribuia a los sol-
dados y ciudadanos mas pobres. Asi
calmaron muchos gobernantes roma-
nos las revueltas y sublevaciones.
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Estas tierras también fueron destina-
das a los sacerdotes, a los templos, a
potreros publicos, se podian arrendar
o vender, quienes concentraron mas
tierras del erario publico fueron los
patricios. También concentraron tie-
rras privadas. Fueron latifundistas. Pli-
nio el viejo trond contra los duefios de
los “latifundia” . Los romanos también
distribuyeron tierras mediante la colo-
nizacion. Dos yugadas de tierras por
colono. Después de las leyes agrarias
de Espurio Casio, Espurio Melio, Man-
lio Capitolino, Licinio Stolo propuso
leyes agrarias al pueblo romano en el
afno 376 a.C. Segun estas leyes nadie
podia tener en Roma mas de quinien-
tas yugadas de tierras publicas. Sobre
dicha extensién no se pogian apacen-
tar mas de cien cabezas de ganado
mayor y quinientas de menor; obliga-
toriamente los duefios de las quinien-
tas yugadas debian mantener cierto
numero de hombres libres para vigilar
los trabajos, los excedentes de las qui-
nientas yugadas o de las cien cabezas
de ganado mayor o quinientas de gana-
do menor serian quitadas a los duefios
para distribuirse equitativamente, lotes
de siete yugadas, a los pobres, a los
plebeyos. Ademas se sancionaban
con una multa las violaciones a la ley.
Licinio Stolo viol6 propia ley. Esta ley
licinia modero el apetito latifundista de
los patricios, iba a decir de empresa-
rios, grandes comerciantes, banque-
ros, industriales, politicos. Catén, El
censor, ya senecto, se queja amarga-
mente: “Todos querriamos tener mas
de quinientas yugadas de tierra, pero
la ley no lo permite.”

Tiberio Graco modifico las leyes
licinias y las restablecio. Ademas de
las quinientas yugadas permitidas a
cada ciudadano, se podian entregar
250 yugadas mas a cada uno de los
hijos. Cicerdn en su primera catilinaria
afirma que Escipion, Pontifice Maximo,
siendo un particular, dio muerte a Tibe-
rio Graco por introducir modificaciones
a la constitucion de la republica. (An
vero Publius Scipio, Pontifex maximus,
Tiberium Gracum mediocriter labe-
factantem statum reipublicae privatus
interfecit) Ciceron combatio las leyes
agrarias de Rulo porque entregaban
las tierras romanas a los extranjeros
sin necesidad de conquista. Antonio,
integrante del Triunvirato con Lépido
y Octavio, expidid motu proprio leyes
agrarias exclusivamente a favor de
los legionarios. Afecto tierras del ager
publicus y de particulares. En la Roma
antigua hubo mas leyes agrarias. Soélo
mencionaré tres. La Servilia: compra-
venta de tierras por diez comisarios
para distribuirlas al pueblo y estable-
cer colonias en lugares pertinentes. La
Ley Thoria que reglamento el aprove-
chamiento de los pastos; la Ley Fla-
minia que ordend distribuir al pueblo
las tierras conquistadas a los galos
senonenses.

Por sabido, no nos detendremos
en la forma como estaba distribuida la
tierra en la tribu azteca, que se asen-
t6, previa conquista, en las tierras de
la antigua Tenochtitlan. Tierras del rey,
de los nobles, de los dioses, de los
guerreros, y de los pueblos, forma-
dos por hombres y mujeres del mismo
linaje. Conocida es la descripcion que
hacen Motolinia y Alonso de Zorita.
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El primero dice que los indigenas no
eran propietarios de las tierras que
cultivaban; eran “medieros” de otros
indigenas que tenian solares en los
pueblos. Todas las tierras observadas
en el Valle de México - Tenochtitlan,
planicies y montanas, pertenecian a
los “sefiores”. Estos ejercian poderes
tiranicos, quienes ademas se repartian
los productos. Los medieros vivian al
dia. Todas estas tierras eran cultiva-
das por peones o jornaleros llamados
macehuales, hombres del pueblo, o
por mayaques 0 aparceros aparceros.-
Verdaderos latifundios, pues, traba-
jados por semi-esclavos. Cabe hacer
una observacién a quienes con base
en este dato de Motolinia sacan con-
clusiones generales para las restantes
tribus del Pais. Motolinia observé lo
que acontecia en el hoy llamado Valle
de México. Con base en esto no es
legitimo obtener una conclusién gene-
ral. Se puede conjeturar con apoyo en
multitud de pruebas indiciarias que a
su modo, al modo indigena, esto es,
su derecho consuetudinario, si hubo
‘propiedad” no solo de las tierras
comunales de los pueblos aborigenes,
sino también de las porciones de tie-
rras enclavadas dentro de los terrenos
comunales y que aun subsisten y son
reconocidas en las Resoluciones Pre-
sidenciales de confirmacion y titulacion
de bienes comunales en conflicto y sin
conflicto. Basta leer algunas de estas
resoluciones expedidas por el forma
absoluta. Dictd, ademas, acuerdos
favorables respecto a tales poseedo-
res cuando no tuvieran documentacion
o ésta fuera deficiente. En nuestros
dias se Presidente de la Republica

General Manuel Avila Camacho, quien
las excluyd en siguen excluyendo tales
posesiones de particulares si se dan
los requisitos establecidos por el arti-
culo 252 de la Ley Federal de Refor-
ma Agraria, vigente para problemas
de rezago agrario. Podemos afirmar,
pues, que un derecho consuetudina-
rio de posesion se convirtio en dere-
cho positivo. Claro, se debe cuidar la
integridad de la comunidad. El articulo
27 Constitucional las protege en forma
especial.

Las resoluciones agrarias presi-
denciales que han resuelto problemas
de linderos entre comunidades se han
basado en testimonios documentales
pictograficos y en sefialamientos efec-
tivos en el terreno. Estos sefalamien-
tos efectivos aun conservan sus nom-
bres en dialecto. Vaya como ejemplo el
conflicto por limites que aun sostienen
los pueblos mixtecos de “Nuun-deya”
y Santo Domingo Ixcatlan en el Distri-
to de Tlaxiaco, Oaxaca. “Nuun-deya”
sefala los siguientes parajes perime-
trales que delimitan la zona en con-
flicto y alega que le pertenece, pues,
ademas lo ha tenido en posesion des-
de tiempo inmemorial; los nombres de
tales pasajes son: Yavininu, Minisava,
ltuvinda, Corralyu, Yutild, Yosonuchi-
que, Ytuquivi, Yucuyahui, Yucayaque,
Jinundinuni. Dentro de esta zona en
conflicto que abarca 1,356 hs., se
encuentran pequefias porciones de tie-
rra en posesion de particulares. Duati-
zujo, Yutiazuma, y se cierra el poligono
con Yavininu, paraje del que se partio.
Se puede traer también a colacion la
comunidad de San Mateo Tlaltenango,
D.F., cuyos conflictos de linderos se
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basaron, para resolverlos, en su Cadi-
ce que sefiala perfectamente bien las
colindancias con las otras comunida-
des en conflicto: San Lorenzo Acopil-
zin, Magdalena Contreras, Ameyalco,
Santa Rosa Xochiac, y San Bernabé
Ocotepec, cuyas colindancias estan en
lengua nahuatl. Es también de sobra
conocido el texto agrario de Alonso de
Zorita, que narra como estaba reparti-
da la tierra entre los aztecas, antes de
la llegada de los espanoles. Existian
los Calpullec (plural) o tierras de los
barrios o Calpulli (singular) o tierras de
un barrio. No se podian vender, sélo
gozaban de usufructo; se transmitian
a sus herederos, personas del mismo
linaje. Eran, pues, terrenos comunales.

Transcribo las siguientes palabras
de A. de Zorita sobre los jefes del Cal-
pulli: “Los comunes de estos barrios o
calpullec siempre tienen una cabeza y
nunca quieren estar sin ella, y ha de
ser de ellos mismos y no de otro cal-
pulli, ni forastero porque no lo sufren, y
ha de ser principal y héabil para ampa-
rarlos y defenderlos y lo elegian y eli-
gen entre si, y a este tenian y tienen
como sefior, y es como en Vizcaya o
en la Montaria el pariente mayor; y no
por sucesion, sino muerto uno eligen a
otro, el mas honrado, sabio y habil a su
modo, y viejo, el que mejor les parece
para ello. Si queda algtn hijo del difun-
to suficiente, lo eligen, y siempre eli-
gen pariente del difunto, como lo haya
y sea para ello”. “Este principal tiene
cuidado de mirar por las tierras del cal-
pulliy defenderlas, y tiene pintadas las
suertes que son, y los lindes, y a dén-
de y con quién parten términos y quién
los labra, y los que tiene cada uno; y

cuéles estan vacas y cuales se han
dado a espafioles y quién y cuando
y a quién las dieron; y van renovando
siempre sus pinturas segun los suce-
S0s, y se entienden muy bien por ellas;
y es a su cargo como (estan dicho, dar
tierras a los que no las tienen para sus
sementeras, o si tienen pocas, segun
su familia, les dan mas; y tienen cui-
dado de amparar siempre a la gente
del calpulli'y de hablar por ellos ante la
justicia 'y ante los gobernadores”

(Zorita, Alonso, Los Sefiores de la
Nueva Espana, UNAM, Biblioteca del
Estudiante Universitario, pp 34 Y 35).
Parece, pues, que estd uno leyen-
do el articulo 195, de la Ley Federal
de Reforma Agraria: “Los ntcleos de
poblacion que carezcan de tierras,
bosques o aguas, o0 no las tengan en
cantidad suficiente para satisfacer sus
necesidades, tendran derecho a que
se les dote de tales elementos...”; o
bien, el articulo 200 de la ley citada:
“Capacidad individual en materia agra-
ria, fracciones 111y IV: “trabajar per-
sonalmente la tierra, como ocupacion
habitual”y “no poseer a nombre propio
ya titulo de dominio tierras en exten-
sién igualo mayor al minimo estableci-
do para la unidad de dotacién” (10 has.
de riego o humedad de primera y 20
has. de temporal).

Con la conquista de Espafa sobre
el imperio Azteca y pueblos aborige-
nes cambio totalmente el régimen de
tenencia de la tierra en la Nueva Espa-
fa. Aparecieron los latifundios de fac-
to, mediante las encomiendas, de iure
mediante los mayorazgos, ejemplos: el
mayorazgo del Marqués del Valle Her-
nan Cortés, con tierras en Coyoacan
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(550 km2); Cuernavaca (4,100 km2);
Cuatro Villas (1,500 km2); Tuxtla y
Cotaxtla (4,300 km2), Toluca (450
km2), Charo Matlatzinco (100 km2);
y Jalapa de Tehuantepec (550 km2).
(Datos tomados de Garcia Martinez
Bernardo, EI Marquesado del Valle,
Tres Siglos de Régimen Sefiorial en
Nueva Espafia, El Colegio de México,
1a Edicion, 1969), con una superficie
total de 11,550 km2, equivalente a la
superficie del hoy Estado de Queré-
taro, 11,480 km2; el Marquesado de
Santiago, el de San Miguel de Aguayo
en los estados de Coahuila y Duran-
go; aparecen las grandes extensiones
de tierras del Mariscal de Castilla, las
tierras confirmadas llamadas “merce-
dadas”, compra-ventas de bienes rea-
lengos, el despojo de los bienes comu-
nales de los pueblos indigenas, las
confirmaciones, las composiciones vy
de las cuales Juan Dosal de Madrid se
adjudicd 246 sitios de ganado mayor
de las tierras de Valparaiso, Zacate-
cas; de la Hacienda de Cedros, Zaca-
tecas, se apoderd de 430 sitios de
ganado mayor; Don José Beltran de B.
fue duefio de la Hacienda San Pedro y
Troncoso, cerca de la Ciudad de Zaca-
tecas, con 193 sitios de ganado mayor;
para abreviar estos datos, que aun nos
pasman y enardecen la sangre, citare-
mos los datos que Caso tomé del “Lati-
fundismo Mexicano” de Brinsmade,
referentes al final del porfiriato. Habia
11,000 haciendas con 880,000 km2
(44% de nuestro territorio); 18 compa-
fiias de terrenos con 80,000 Km2 (4%
el territorio nacional); otras companias
tenian 120,000 km2 de tierras (6% del
territorio). Habia sitios de ejidos con

120,000 km2 (6% de! territorio); Ran-
chos pequefios con 5,000 Km2 (20%
de la extension de la republica); terre-
nos nacionales 4,000 km2 (20% del
total de la Republica); precisa Brins-
made que el promedio de extension
de cada una de las haciendas era de
8,000 hectareas; y que el total de las
18 companias equivaldria a la mitad
de la extension de todo Portugal.
Fernando Gonzalez Roa en su
estudio “Las Cuestiones Fundamenta-
les de Actualidad en México”, afio de
1927, a~orta estos datos tomados del
gran Registro de la Propiedad sobre
los latifundios: En Coahuila: “los jar-
dines” con 49,861 hectareas; “Santa
Teresa” con 60,899 Has.; “San Gre-
gorio” con 69,346 Has.; “Santa Marga-
rita” con 81,185 Has.; “San Bias” con
395,767 Has. En sonora: “La Cocos-
pera con 51,288 Has. En Chihuahua:
“La Santisima” con 118,878 Has.;
“Lagunita del Oosal” con 158,123 Has;
San José Babicora con 63,201 Has.;
“La Nariz y Santa Maria” con 196,628
Hs.; “Bachimba” con 50,000 Has.;
En Tamaulipas: “El Sacramento” con
41,825 Has. En Zacatecas: “Malpa-
so” con 63,786 Has.; “San José del
Maguey” con 69,086 Has.; “Cedros”
con 754,912 Has.; en el Estado de
México: “La Gavia” con 132,620 Has.;
en Michoacan: “San Antonio de las
Huertas” con 58,457 Has.; y Toribio
Esquivel Obregén dice que en 1908
habia 42,237 fincas rusticas; conviene
agregar a todos estos datos la declara-
cion que hizo a la Revista “Siempre” el
empresario cervecero Juan Sanchez
Navarro. Dijo que su familia habia aca-
parado siete millones quinientas mil
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hectareas de tierras y que pastaban
100 mil cabezas de ganado mayor.
Con razén se ufanaba su ancestro
Luis Terrazas contestando cuando se
le preguntaba si era de Chihuahua
“iNo! Chihuahua es mio”, Conviene
también precisar que varios pueblos
fueron absorbidos por las haciendas y
quedaban convertidos en el casco. Tal
el caso de los pueblos “Los Sauces de
Salinas” y el de “San Diego de Alca-
|a”. Este pueblo quedd convertido en
la hacienda del Maguey; y la Hacienda
de “Sombreretillos” con 83,700 Has.,
absorbid a los pueblos de “Santiago y
San Pedro de Ocuila” en Cuencamé,
Durango; el pueblo de “Nasas” fue
absorbido por la hacienda de “Santa
Catalina del Alamo con 412,000 has.;
los Condes del Valle de Suchil, here-
deros de aquel Conde de San Miguel
de Aguayo, Conde de Suchil, eran
duefios a mediados del Siglo XIX,
del Llano Guatimape en Durango y
las sierras que lo limitan, con exten-
sion de 300.000 Has. Por otra parte,
las companias deslindadoras también
hicieron “su agosto” en la época por-
fiiana. De 1881 a 1889 deslindaron
32.200,000 hectareas. De esta canti-
dad se les adjudicaron de conformidad
con la ley, sin pago econémico alguno,
12.700,000 Has.; y se les vendieron
a bajo precio 14.800,000 mas. Total:
27.500,000 Has., o sea, algo mas de
13% de la superficie total de la Republi-
ca. Sélo quedaron a favor de la nacién
4.700,000 Has. Hay que resaltar el
hecho -increible, pero barbaro- de que
esas compafiias hasta el afio de 1889
estaban integradas sélo por 29 perso-

nas, adineradas y con peso especifico
en la politica nacional.

Se comprende, pues, desde el
angulo agrario la Independencia de
México; la liquidacion del imperio de
Iturbide, quien en su plan de Iguala
protegié la injusta distribucién de las
tierras; la Ley de Desamortizacion de
25 de junio de 1856, que ordend que
las fincas rusticas y urbanas perte-
necientes a las corporaciones Ccivi-
les o eclesiasticas de la Republica
se adjudicaran a los arrendatarios; la
Ley de Nacionalizacion de los Bienes
Eclesiasticos de 12 de junio de 1859,
por la cual se ordend que entraban al
dominio de la Nacién los bienes que
el clero secular y regular administra-
ba con diversos titulos; el movimiento
revolucionario politicosocial de 1910,
basado en un reclamo de justicia para
acabar con la dictadura del “Lloréon de
Icamole” y con la injusta distribucion
de la tierra.

El Plan de Ayala de Emiliano Zapa-
ta, triunfante en la Convencion de
Aguas Calientes, hecho Ley de 6 de
Enero de 1915, articulo 27 constitucio-
nal, reglamentos agrarios, circulares,
Ley de Ejidos de 28 de diciembre de
1920, Ley de Dotaciones y Restitucio-
nes de Tierras y Aguas de 23 de abril
de 1927, Ley de Dotaciones y Resti-
tuciones de Tierras y Aguas de 21 de
marzo de 1929, Ley del Patrimonio
Agrario Ejidal, reformas al articulo 27
constitucional en materia de terrenos
comunales y sefialamiento de limi-
tes a la pequefa propiedad, Codigos
Agrarios de 1934, de 1940, de 1942,
y Ley Federal de Reforma Agraria de
1971, plan y leyes agrarias cumplieron
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su cometido, pues gracias a ellos el
Ejecutivo Federal, Suprema Autoridad
Agraria, restituyo las tierras despoja-
das a los pueblos y comunidades, doté
de tierras a los nucleos de poblacion
campesina, carentes de la misma,
amplié los ejidos, promovié la coloni-
zacion a través de los nuevos centros
de poblacién ejidal, resolvio los proble-
mas de linderos entre comunidades
indigenas y confirmé vy titulo las tierras
poseidas desde tiempo inmemorial a
las comunidades sin litigio de linde-
ros. Combatié todo tipo de latifundios,
abiertos o simulados de pequenas pro-
piedades. El movimiento revoluciona-
rio de 1910, hecho Gobierno, entregd
a los campesinos mas de 100 millones
de hectareas en tierras, casi la mitad
del territorio nacional y equivalente a
dos terceras partes de la superficie
rustica; En 30 mil ejidos y unas doce
mil comunidades se encuentra distri-
buida la tierra, que beneficia a mas de
tres millones de jefes de familia cam-
pesina. Respetd la pequena propiedad
en explotacion, amparadas o no por
certificados de inafectabilidad agricola
o ganadera. Pacifico, pues, la Reforma
Agraria al pais, ha dado de comer a los
campesinos, los liber6 del peonaje, de
la servidumbre, de la discriminacion y
rescatd su dignidad y libertad. No ha
sido un fracaso la reforma agraria en
México; falta mucho, claro, para que el
campesino logre mejorar su condicion
econodmica, social, cultural; pero todo
esto no debe hacerse depender sélo
del trabajo de la tierra. El estado debe
invertir mucho mas dinero al campo.
Conviene agregar unos cuantos
renglones sobre la pequefia propie-

dad. No creo que los pensadores grie-
gos y latinos, ni sus legisladores hayan
influido en la reforma agraria mexi-
cana. La reforma agraria de México
surgioé de los propios campesinos, no
letrados ni cultos, con Emiliano Zapa-
ta a la cabeza, con el Plan de Ayala,
Otilio Montafio, y seguidores de Zapa-
ta, el apoyo decidido de Villa, la apro-
bacién unanime de la totalidad de los
convencionistas de Aguas Calientes y
la aceptacion -velis nolis- de Carranza.
Raiz pura campesina sostiene al arbol
de la Reforma Agraria. No se volvera
al pasado por mas ataques al ejido y
a las comunidades indigenas. El cam-
po agrario estd regado con la sangre
campesina.

En México ha habido voces tam-
bién que clamaron para fijar limites a la
propiedad rustica. Morelos en la pobla-
cion de Tlacosautitlan, Jalisco, el 2
de noviembre de 1813 emitié algunas
medidas politicas que debian tomar
los jefes de los ejércitos americanos
para lograr sus fines y evitar la efusion
de sangre. En la medida séptima fija
como limite a la pequena propiedad la
de “dos leguas cuando mucho”, que
muchos se dediquen con separacion a
beneficiar “un corto terreno” que pue-
dan asistir con su trabajo e industria;
Severo Maldonado en 1823 sostuvo
que los predios no deben ser tan gran-
des que no los pueda cultivar quien
los posea, ni tan pequefos que no
basten sus productos para la subsis-
tencia de una familia de veinte o trein-
ta personas; el 18 de agosto de 1824
se expide la primera Ley General de
Colonizacioén, su articulo décimo pres-
cribe que no se deben reunir en una
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sola mano como propiedad de baldios
mas que una legua cuadrada de cinco
mil varas de tierras de regadio, cuatro
mil de temporal y seis mil de superficie
de abrevadero; Ponciano Arriaga en su
voto particular que emitié y presenté al
Congreso Constituyente en la sesion
de 23 de junio de 1856, manifesté que
el maximo de Posesion de fincas rusti-
cas debia ser de quince leguas cuadra-
das, que deben pagar una contribucién
mayor quienes tengan mas superficie,
0 que si no se cultivan en dos afios las
superficies mayores de quince leguas
se declaren baldias y que los nuevos
propietarios no deberan tener mas que
quince leguas; Isidoro Olvera en su
Proyecto de Ley Organica para Regla-
mentar el Derecho de Propiedad pre-
sentado al Congreso el 7 de agosto de
1856 sostuvo que no hay propiedad
legitima de terreno, si es mayor que la
que pueda cultivar personalmente una
familia; Castillo Velasco sostuvo tam-
bién en la misma época que se deben
proporcionar a los morales de los pue-
blos “los medios de subsistir y cuantos
sean necesarios” y asi puedan adquirir
la dignidad de hombres libres; Obre-
gon fij6 en el Reglamento Agrario del
10 de abril de 1922, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de
abril del mismo afio, la superficie de
150 hectéreas de terrenos de riego o
humedad, 250 hectareas en terrenos
de temporal con lluvia anual abundan-
te y regular, 500 hectareas en terrenos
de temporal de otras clases; en el afio
de 1946 se introdujeron reformas al
articulo 27 constitucional en las que se
fijaron los limites a la pequefia propie-
dad, rigen hasta nuestros dias con las

variantes introducidas por las reformas
de 1992. Tales variantes son: se supri-
mié la obligacién constitucional de
mantener las tierras en explotacion, lo
que constituye un retroceso; se supri-
mié la equivalencia de las tierras sus-
ceptibles de cultivo a las 200 hectareas
de temporal, se suprimioé la precision
de si reciben riego “de avenida fluvial o
por bombeo”, en las pequefas propie-
dades dedicadas al cultivo de algodon,
etc., se agregd lo siguiente: “por indivi-
duo” al sefalar la pequefa propiedad
en cada una de las calidades y desti-
no de las tierras, se agregé “bosque”,
“palma”, “agave”, “nopal”, al hablar de
la equivalencia de las tierras y de las
destinadas al cultivo de platano, cafia
de azucar, quina y arboles frutales, se
abrié la puerta para que en las tierras
ganaderas se puedan realizar cultivos
agricolas sin que se rebasen los limi-
tes de la pequefia propiedad agricola y
sin rebasar los limites de la propiedad
original. La pequefia propiedad, pues,
que rige en nuestros dias es: 100 hec-
tareas de riego o humedad de primera,
200 hectareas de temporal, 400 hec-
tareas de agostadero de buena cali-
dad, 800 hectareas de bosque, monte
0 agostadero en terrenos aridos, 150
hectareas dedicadas al cultivo de algo-
don si reciben riego, 300 hectareas
cuando se destinen al cultivo de pla-
tano, cafia de azucar, café, henequén,
hule, palma, vid, olivo, quina, vainilla,
cacao, agave, nopal, arboles frutales y
la superficie necesaria para mantener
hasta 500 cabezas de ganado mayor
0 su equivalente en ganado menor de
acuerdo con la capacidad forrajera de
los terrenos; se abrid la puerta también
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para que las sociedades mercantiles
por acciones puedan ser propietarias
de tierras en los limites que prescribe
el articulo 126 de la Ley Agraria; se
permite la venta de terrenos ejidales o
su perdida en sociedades mercantiles.
A este respecto cabe decir que esta
reforma es un golpe directo al corazén
de la reforma agraria conquistada con
anterioridad al afio de 1992. Afortuna-
damente los campesinos ya abrieron

los ojos y se resisten a la “sociedad”
con el Hamo homini lupus. No llegan
a 20 las sociedades mercantiles mix-
tas entre campesinos y capitalistas a la
fecha, 2011. La solucién es otra: apoyo
economico de los bancos oficiales y de
la banca privada a ejidatarios y comu-
neros sin pérdida de sus tierras y apo-
yo técnico oficial que se requiera para
lograr la soberania alimentaria.
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El divorcio con causa
versus “incausado” o acausal

Maria Leoba Castaneda Rivas*

SUMARIO: 1. Introduccion. Il. El divorcio incausado del
Distrito Federal, viola las garantias constitucionales de au-
diencia y legalidad. Ill. Estudio comparativo mundial del
divorcio. a) Alemania; b) Argentina; c) Brasil; d) Chile; e)
Colombia; f) Cuba; g) Espafa; h) ltalia; i) Estado de Loui-
siana (Estados Unidos); j) Peru; k) Puerto Rico; I) Quebec.
IV. Conclusiones. V.Bibliografia.Vl. Fuentes electrénicas.

racias a la iniciativa del Director

de Derecho de nuestra Facultad,
Dr. Ruperto Patifio Manffer, por prime-
ra vez en la historia, dentro de nues-
tra comunidad universitaria, surge una
Revista especificamente dedicada a
los Seminarios de esta Facultad. Ver-
daderamente los objetivos de esta
publicacién son valiosos: es importan-
te conocer y difundir las actividades
de los Seminarios, las actualidades
en el area correspondiente, asi como
la realizacion de actividades comunes,
que se difundan para lograr el anhelo
de que los Seminarios se conviertan
en espacios de investigacion seria,
profunda, donde incluso, los traba-

* Directora del Seminario de Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

jos mas brillantes, puedan difundirse
en diversos medios de comunicacion
universitaria.

Conforme a lo sugerido por el Dr.
Ruperto Patifio Manffer, en este primer
numero de nuestra Revista, se progra-
moé que los Directores de cada Semi-
nario, transmitamos algunas ideas
a la comunidad, para actualizarnos
y reflexionar sobre diversos topicos,
razén por la cual tuve el privilegio de
escribir este articulo.

Es pertinente aclarar que el Semi-
nario de Derecho Civil, se encuen-
tra entre los mas demandados, pues
su area de aplicacién es sumamente
amplia, a saber, incluye como materias
de interés, las siguientes: Derecho de
las personas, teoria del acto juridico,
bienes, patrimonio, derechos reales,
posesion, obligaciones y contratos.
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Igualmente en el seno de este Semi-
nario, se incluyen materias como el
Derecho familiar, el sucesorio, la res-
ponsabilidad civil, el notarial y el regis-
tral. Es decir, un sinnimero de estu-
diantes que desean investigar sobre
los mencionados topicos, se inscriben
en este Seminario. Existen infinidad
de temas que los estudiantes pueden
analizar; en este sentido cabe aclarar
que no limitamos las aportaciones de
los jovenes estudiantes a una lista de
temas de frontera o de actualidad, sino
que cada uno de ellos, puede juridica y
cientificamente fundar el contenido de
su investigacion y de su propuesta.

Un tema de gran actualidad, es el
relativo al divorcio. México se habia
caracterizado siempre por tener una
adecuada sistematica en relacion al
divorcio y sus efectos: sin embargo,
sin una gran justificacion, pasamos del
sistema de ruptura, en base a alguna
causal, a otro que se ha denominado
“sin causa” o “acausal’, pero también
en la practica, puede convertirse en un
acto unilateral, casi parecido a un repu-
dio como se conocié en la antiguedad,
y a mi juicio, deja en desamparo a los
involucrados en esa ruptura.

|. INTRODUCCION

La estabilidad familiar perseguida
por la sociedad y el Estado, se pone
en riesgo con las reglas vigentes en la
ciudad-capital, en materia de divorcio,
al dejar en desamparo a los miembros
de la familia, especialmente a los hijos,
al cényuge que no ha dado lugar a la
disolucién y por tanto, es realidad que

el legislador capitalino, en algunas oca-
siones se conforma con hacer copias
de otras latitudes, para darles aplica-
cion en nuestro medio, siendo de ante-
mano diferente, pues la organizacion
familiar mexicana tradicionalmente, en
materia de divorcio, establecia reglas
precisas sobre los efectos generados
en relacién a los hijos, los divorciados,
los bienes, los alimentos, patria potes-
tad, la guarda, custodia y en general,
todas las consecuencias originadas en
el matrimonio, por supuesto también
vigiladas en el divorcio; sin embargo,
con la actual naturaleza juridica del
divorcio incausado, en la ciudad de
México, Distrito Federal, esos trascen-
dentes efectos, deben tramitarse ; en
la via incidental, y esto, no siempre se
da en la realidad, cayendo la familia en
una desproteccion, que contraviene el
orden publico y el interés social, con-
sagrado en el actual Codigo Civil capi-
talino, en materia familiar.

Ante estas cuestiones, es importan-
te que los estudiantes y estudiosos del
Derecho reflexionemos sobre el impac-
to de las reformas que la Asamblea
Legislativa ha gestado, tal vez aleja-
das del verdadero sentir capitalino, de
la técnica legislativa y de la hermenéu-
tica, pues tal parece que al legislador
le interesa ser innovador por estar en
los diarios y en los medios de comu-
nicacion, a nivel mundial, como un
pais vanguardista, cuando tal vez, de
haberse hecho una consulta frente a la
comunidad, la cultura y el pensamien-
to de la ciudadania, sean radicalmente
contrarios a lo propuesto por el legis-
lador, pues seguramente cuando una
pareja entra en conflicto de divorcio,
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requiere apoyo emocional, econémico,
afectivo, psicologico, en una palabra
hacerle menos severa la perdida. Por
tanto, debe continuar para padres e
hijos, el mismo entorno, en cuanto a
alimentos, convivencias, seguridad
econdmica, si son menores, conviven-
cia con ambos progenitores, certeza y
seguridad en las medidas sobre guar-
da y custodia, entre otras cuestiones.

[I. EL DIVORCIO INCAUSADO
DEL DISTRITO FEDERAL, VIOLA
LAS GARANTIAS DE AUDIENCIA Y
LEGALIDAD

La reforma del 3 de octubre del 2008,
al Cadigo Civil en materia de divor-
cio, suprime la necesidad de acreditar
alguna causal para solicitar el divorcio,
permitiendo la disolucion del vinculo,
simplemente con la solicitud de uno
de los conyuges, es decir, el escrito
unilateral solicitando el divorcio, que
debe acompanarse de una propuesta
de convenio, es la base para la ruptura
del vinculo, incluso, si la otra parte no
se “conforma” con el convenio, y no se
regulan los efectos de esa union, hacia
el futuro, se deja la cuestién, para los
incidentes, que deben tramitarse, para
resolver sobre alimentos, guarda y
custodia, visitas y convivencias, diso-
lucion de la sociedad conyugal, si bajo
ese régimen se casaron, y en general,
las demas cuestiones derivadas del
matrimonio, en las cuales debe el inte-
rés de los miembros de la familia, aun
cuando se rompa el vinculo.

Mas aun, las garantias de audiencia
y legalidad se violentan en ese tipo de
divorcio incausado, porque quien no lo
solicita, carece de recurso, para com-
batir la sentencia o el auto—su natura-
leza no esta bien definida en la reforma
que da por terminado el matrimonio. Si
el solicitante hace una propuesta de
convenio que le parezca adecuada a la
otra parte, es posible que se convier-
ta en un divorcio bilateral, y por tanto,
se cuente con las bases para definir
sobre alimentos, hijos, los divorciados
y los efectos patrimoniales, entre otras
cuestiones. De otra manera, indepen-
dientemente de lo argumentado por
quien no lo solicita, concurra o no a la
audiencia, el vinculo quedara disuelto.

I1l. ESTUDIO COMPARATIVO MUNDIAL
DEL DIVORCIO

| presente estudio comparativo

aborda la figura del divorcio en
cuanto a sus posibles causales, pla-
zos y efectos, en las legislaciones
civiles, tales como, Colombia, Cuba,
Chile, Québec, Louisiana, Argentina,
Peru, Espana, Italia Alemania, Puerto
Rico, Brasil, en las cuales se presen-
tan diversos supuestos. A veces, se
dan causas de separacion personal,
y como consecuencia de esta, surge
la disolucion del vinculo matrimonial;
en otras, se da tratamiento al divorcio
para poner fin al vinculo. En otras, se
contempla la presuncién de muerte de
alguno de los conyuges, o por decla-
racion de ausencia, siempre y cuando,
el promovente haya contraido nuevas
nupcias; y otras legislaciones, donde
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no se requiere causa de disolucién del
vinculo, con la salvedad de que alguno
de los conyuges perezca, como es el
caso de Chile.

A. ALEMANIA.

e regula en el titulo séptimo del

Cdédigo Civil, el cual establece
como causas para la accion de divor-
cio, las establecidas en los paragrafos
1.565 a 1.569. El divorcio se decreta
en sentencia, produciéndose la disolu-
cion del matrimonio cuando esta que-
da firme, de acuerdo a lo dispuesto en
el paragrafo 1.564. Las causas para
solicitarlo son:

1. La declaracion de que uno de los
cényuges ha cometido adulterio,
segun las normas penales vigen-
tes (paragrafos 171 y175 del Cédi-
go Penal.

2. El atentado contra la vida de algu-
no de los coényuges conforme al
paragrafo 1,566 del Codigo Civil.

3. Por el abandono malicioso de
alguno de los cényuges’:

4. Por lesion grave a las obligaciones
originadas por el matrimonio o por
conducta deshonrosa o inmoral
que causa una perturbacion, tan
profunda que haga imposible la
continuacion del matrimonio.

5. Por enfermedad mental grave de
alguno de los cényuges.

! Caodigo Civil Aleman. Trad. Por Carlos
Melén Infante. Edit. Bosch Articulos 1567 y
ss. Madrid, Espana. p. 322

Como consecuencia del divorcio, la
mujer divorciada puede optar por con-
servar el apellido del marido o volver a
tener el suyo, con la salvedad de que
ella haya sido declarada culpable en la
sentencia de divorcio en tal caso, no
podra utilizar el apellido del marido. Si
el marido es declarado unico culpable
debera prestar a la mujer los alimentos
necesarios, en la medida que ella no
pueda sufragarlos y viceversa. 2

B. ARGENTINA

| sistema de la separaciéon y la

disoluciéon del vinculo matrimonial,
en Argentina se da en su Cadigo Civil.
Existe en primer lugar la separacion
personal, figura que no disuelve el vin-
culo matrimonial, pero si puede ser pre-
cedente para terminar el matrimonio.

Son causas de separacion personal
sin disolver el vinculo matrimonial: 3

—_

El adulterio;

2. La tentativa de uno de los cényu-
ges contra la vida del otro o de
los hijos, sean 0 no comunes, ya
como autor principal, cémplice o
instigador;

3. La instigacion de uno de los con-
yuges al otro a cometer delitos;

4. Las injurias graves. Para su apre-

ciacién, el juez tomara en consi-

deracion la educacion, posicion

2 Loc. Cit. (paragrafos 1.577 a 1.584).

3 http://www.jusneuquen.gov.ar/share/le-
gislacion/leyes/Cédigos/Cadigo_civil/CC_ar-
t0201a0239.htm Consultado el 20 de noviem-
bre del 2010.
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social y demas circunstancias de
hecho que puedan presentarse;

5. EI  abandono voluntario vy
malicioso.’

Asimismo, uno de los coényuges
puede pedir la separacién personal por
razén de alteraciones mentales graves
de caracter permanente, alcoholismo
o adiccién a estupefacientes del otro
cényuge, si como consecuencia de
esta adiccion o enfermedad se impide
la vida en comun entre los conyuges o
la del cényuge adicto con los hijos.

Segun lo dispuesto en el art. 204
del mencionado cdédigo, si se inte-
rrumpe la cohabitacion por un término
mayor de dos afios se dara la separa-
cion personal, a peticion de cualquiera
de los conyuges.

Después de dos afios de matrimo-
nio, los coényuges, en presentacion
conjunta, podran manifestar al juez
competente que existen causas gra-
ves que hacen moralmente imposible
la vida en comun, y pedir su separa-
cion personal“.

Son efectos de la separacion per-
sonal, entre otros, los siguientes:

a) Los cényuges podran fijar libremen-
te su domicilio o residencia.

b) Las disposiciones del régimen de la
patria potestad se aplicaran a los
hijos existentes, sin embargo, los
hijos menores de 5 afios quedan a
cargo de la madre.

4 |dem. Art. 205 del
Argentino,

Cédigo Civil

c) El conyuge que hubiera dado causa
a la separacion personal debera
contribuir a que el otro, mantenga
el nivel econémico del que gozaron
durante su convivencia, teniendo
en cuenta los recursos de ambos ®

El capitulo XI del Cdédigo Civil
Argentino establece los motivos de la
disolucién matrimonial, los cuales son:

Muerte de uno de los esposos; el
matrimonio que contrajere el conyuge
del ausente, con presuncién de falle-
cimiento; y por sentencia de divorcio
vincular.

El divorcio vincular produce los
mismos efectos que la separacion
personal.

C. BrasiL

| capitulo X, articulo 1571 del orde-

namiento brasilefo de esta mate-
ria, establece como causas de diso-
lucion de la sociedad conyugal, las
siguientes:

Muerte de un conyuge;

Nulidad o anulacion del matrimonio;
Por separacion legal;

Por divorcio. ®

PN~

A su vez, este articulo dispone
que el matrimonio valido, solo puede
disolverse por muerte o presuncion de
muerte de alguno de los cényuges.

5 Ibidem. Capitulo X Arts. 206-212

6 Codigo Civil de Brasil, en http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.
htm Consulta del 5 de diciembre de 2010.
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La separacion judicial se estable-
ce en el articulo 1572 del Codigo Civil
Brasilefio, y puede hacerse valer cuan-
do alguno de los cényuges demuestre
que han existido graves violaciones a
sus derechos que hacen imposible la
vida en comun.

Por otra parte, el articulo 1573 del
mencionado ordenamiento indica las
causas originadoras de la imposibili-
dad de la vida en comun, entre otras:

1. El adulterio;

2. El intento de homicidio por parte
de alguno de los cényuges en con-
tra del otro;

3. Los malos tratos o las lesiones
graves;

4. El abandono voluntario del hogar
conyugal por un afo continuo;

La condena por delito infamante;
La conducta deshonrosa.

oo

La sentencia recaida a la separa-
cion judicial, implica dejar de compartir
casa, lecho y mesa, asi como la divi-
sion de los bienes, la cual podra hacer-
se por mutuo consentimiento, con
aprobacion del juez.

La legislacion Civil de Brasil esta-
blece como causales de divorcio, las
establecidas en el articulo 1.573, ya
citado. Puede invocarse la causal,
independientemente de la particion
de los bienes, que podra ser poste-
rior. Este mismo error se comete en la
legislacidon mexicana, a nuestro juicio,
deberia ser previa dicha liquidacion,
para evitar que los divorciados entren
en conflicto posteriormente, por aspec-
tos econdmicos o financieros.

Disuelto el vinculo, el coényuge
podra seguir manteniendo el nom-
bre de casado, salvo disposicion en
contrario, mencionada en la resolu-
cion judicial. Igualmente, terminan los
deberes de cohabitacion y la fidelidad
mutua, asi como, el sistema de propie-
dad segun lo dispuesto por el articulo
1.576.

Asi mismo se establece que el cén-
yuge culpable, perdera el derecho a
usar el apellido del otro, si este ultimo
lo solicita en forma expresa, siempre
y cuando no implique un dafo eviden-
te para su identificacién; o una distin-
cion clara y perjudicial entre su nom-
bre, la familia y los hijos habidos en el
matrimonio.

Una cuestion importante en el
Derecho brasilefio, consiste en que el
divorcio, no modifica los derechos vy
obligaciones de los padres frente a sus
hijos. Tampoco las nuevas nupcias,
varian la situacion frente a los meno-
res hijos.

Transcurrido un afio de ordenada
la separacion legal, o la determinacion
de la separacion de cuerpos, cual-
quiera de las partes podra solicitar la
conversion a divorcio segun lo previsto
en el articulo 1.580 del Codigo Civil de
Brasil.

D. CHILE

Esta legislacién no contempla otras
causales de disolucién del vinculo,
excepto la muerte cualquiera de los
coényuges. En este sentido, el articulo
102, establece: “el matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hom-
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bre y una mujer se unen actual e indi-
solublemente, y por toda la vida, con
el fin de vivir juntos, de procrear, y de
auxiliarse mutuamente”’
Evidentemente no existe divorcio
vincular. El matrimonio es un acto indi-
soluble. Con respecto a las segundas
nupcias del conyuge supérstite, el arti-
culo 124 prevé que el conyuge debera
hacer el inventario solemne de los bie-
nes que esté administrando y le perte-
nezcan como heredero de su conyuge
difunto o por cualquiera otro titulo. Si
por negligencia, el viudo o viuda, no
ejecutan oportunamente el inventa-
rio perderan el derecho de suceder el
caudal que administren, de sus hijos.

E. CoLomBIA

Para la legislacion colombiana, el
vinculo conyugal se disuelve por la
muerte real o presunta de uno de los
cényuges o por divorcio judicialmen-
te decretado. Igualmente, cesan los
efectos civiles del matrimonio religio-
so, al resolverse sobre el divorcio;® sin
embargo, en el aspecto del culto, regi-
ran los canones y normas del corres-
pondiente ordenamiento.

En Colombia se contemplan como
causales de divorcio® las siguientes:

7 Caodigo civil de Chile, en http://www.
chilein.com/c_civil4.htm. Consultado el 23 de
noviembre del 2010.

8 http://www.encolombia.com/derecho/
C%C3%B3digoCivilColombiano/CodCivilLi-
bro1-T6y7.htm Consultado el 21 de noviem-
bre del 2010.

9 Art. 154 Cédigo Civil de Colombia

1. Las relaciones sexuales extrama-
trimoniales de uno de los conyuges

2. El grave e injustificado incumpli-
miento por parte de alguno de los
cényuges de los deberes, que la
ley les impone como tales y como
padres.

3. Los ultrajes, el trato cruel y el mal-
trato de obra.

4. Laembriaguez habitual de uno de
los conyuges.

5. Eluso habitual de estupefacientes,
salvo prescripcion médica.

6. Toda enfermedad o anormalidad
grave e incurable, fisica o siquica,
de uno de los conyuges, que pon-
ga en peligro la salud mental o fisi-
ca del otro cényuge e imposibilite
la comunidad matrimonial.

7. Toda conducta de uno de los con-
yuges tendientes a corromper o
pervertir al otro, a un descendien-
te, 0 a personas bajo su cuidado.

8. La separacion de cuerpos, judicial
o de hecho, por mas de dos afnos.

9. EIl consentimiento de ambos con-
yuges manifestado ante juez com-
petente y reconocido por éste
mediante sentencia.

A partir de la presentacion de la
demanda, el Juez podra decretar
medidas cautelares sobre los bienes
que puedan ser objeto de gananciales,
y que se encuentren a disposicion del
otro conyuge.

El articulo 160 del Coédigo Civil
colombiano, puntualiza los efectos del
divorcio: a) disuelve el vinculo matri-
monial civil, b) en el ambito religioso,
deja la uniodn, sin efectos civiles; c)
disuelve la sociedad conyugal, pero
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subsisten los deberes y derechos de
las partes respecto de los hijos comu-
nes y, segun el caso, los derechos y
deberes alimentarios de los cényu-
ges entre si y d). el cényuge inocente
podra revocar las donaciones que por
causa de matrimonio hubiere hecho al
coényuge culpable, sin que este pueda
invocar derechos o concesiones esti-
pulados a su favor, en las capitulacio-
nes matrimoniales.

Es interesantisima la regulacion del
divorcio en Colombia, por cierto suma-
mente semejante a la que estuvo vigen-
te en México, Distrito Federal hasta el
2008. Es muy correcta la mecanica de
determinar cual sera la situacion de los
hijos, lo relativo a alimentos, asi como
los aspectos patrimoniales de ese vin-
culo juridico. Desafortunadamente al
legislador capitalino mexicano, dejo
fuera algunas cuestiones de técnica
legislativa, al crear el divorcio incausa-
do o acausal.

F. CuBa

a legislacion cubana, en su Codigo
Civil'® incluye como causales de
divorcio, las siguientes:
1. Por fallecimiento de cualquiera de
los conyuges;
2. Por la declaracion judicial de pre-
suncion de muerte de uno de los
coényuges;

10 http://books.google.com.mx/boo
ks?=Codigo+civil+cubano&sourcei=bo
ok_result&ct=result&resnum=C06digo%20
civil%20cubano&f=false/ Cdédigo civil Cuba-
no. Consultado el 23 de diciembre del 2010.

3. Por la nulidad del matrimonio
declarada por sentencia firme;

4. Por divorcio judicialmente
exteriorizado.

En Cuba, si el tribunal comprueba
causas que hagan presumir que el
matrimonio ha perdido sentido para los
cényuges los hijos, y con ello, para la
sociedad, serd declarado el divorcio.
Esto es, si se aprecia objetivamen-
te que el matrimonio haya dejado de
ser 0 ya no pueda ser, en el futuro la
union de hombre y mujer, que de modo
adecuado ejerzan derechos, cumplan
obligaciones y logren los fines del
matrimonio. Pareciera dar lugar a sub-
jetivismos, pero seguramente el crite-
rio del Juez y lo aportado por las par-
tes, sera fundamental en este sentido.

Efectos del divorcio™.

1. la extincion del matrimonio exis-
tente entre los conyuges, a partir
del dia en que la sentencia adquie-
ra firmeza;

2. la separacion de los bienes de los
cényuges, previa liquidacion de
la comunidad matrimonial de los
bienes.

3. la extincion del derecho de suce-
sion entre los conyuges.

G. Espara

Cualquier que fuere la forma de
celebracion del matrimonio, puede
autorizarse la separacion de cuerpos,
en los siguientes supuestos:

" jdem Art. 55 Codigo Civil Cubano
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1. A peticion de ambos o de uno de
los conyuges, con el consenti-
miento del otro, transcurridos tres
meses a partir de la celebracién
del matrimonio.

2. A peticion de uno solo de los con-
yuges, una vez transcurridos tres
meses desde la celebracion del
matrimonio. No sera preciso el
transcurso de este plazo, si se
acredita la existencia de un riesgo
para la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o liber-
tad e indemnidad sexual del con-
yuge demandante o de los hijos."?
El articulo 83 del Codigo Civil
Espanol establece que la senten-
cia de separacioén producira la sus-
pension de la vida en comun de los
casados, cesando la posibilidad
de vincular bienes del otro cényu-
ge, en el ejercicio de la potestad
doméstica. ®

El articulo 85 de la legislacion espa-
nola establece, independientemente
de la forma y tiempo de la celebracion
del matrimonio, las siguientes causas
para disolverlo:

1. La muerte o declaracion de
fallecimiento de cualquiera de
los conyuges.

2. Por el divorcio. En este caso,
se requiere una sentencia que

2 Simo Santonja, Vicente Luis. Divorcio y
Separacion .Derecho comparado y conflictual
Europeo. Madrid: Tecnos 1973. Pagina 233

3 http://civil.udg.es/normacivil/estatal/
CC/1T4.htm. Consultado el 21 de diciembre
del 2010.

asi lo declare y por lo tanto la
disolucion producira efectos, a
partir de su firmeza.

H. ITaLiA

La legislacion italiana trata la disolu-
cion del matrimonio en su Cédigo
Civil", concretamente el articulo 149,
establece como causales:

1. La muerte de uno de los coényu-
ges, asi como la presuncion de la
misma

2. Los casos previstos en ley (existe
oscuridad en esta disposicion)

Dichos supuestos establece el
cédigo, también seran validos para los
efectos civiles de matrimonio religioso.

Como se puede observar la segun-
da hipétesis, es ambigua, al no prever
causales de divorcio ni establecer los
casos consignados en la ley.

El articulo 65 del Cédigo en comen-
to, establece que al declararse en
sentencia la presuncién de muerte
de alguno de los conyuges, el otro
queda en aptitud para contraer nue-
vas nupcias, pudiendo anularse, si el
declarado muerto no lo esta, segun lo
dispuesto en el articulo 68 del mismo
ordenamiento.

14 Cattaneo, Vicenzo. Cadigo Civil ltalia-
no. Dublan, Italia. 1876. (version actualizada
y puesta al dia)
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La reconciliacion produce el efecto
de que se renuncie a la demanda de
separacioén presentada. '°

El juez que pronuncie la separacion
de los cényuges determinara lo relati-
vo a los nifios, respecto a sus intere-
ses morales y materiales.

En particular, el tribunal debera
determinar el alcance y la forma en
que el otro conyuge debe contribuir a
la manutencién, educaciéon y crianza
de los nifos, asi como la forma de ejer-
cer sus derechos en el trato con ellos.

El tribunal también establecera dis-
posiciones sobre la administracién de
los bienes de los nifios, y asumiendo el
ejercicio del poder debe ser conferido
a ambos padres, la competencia para
el disfrute del usufructo de la misma.

|. EsTADO DE LouisiaNA (EsTADOS
UNIDOS)

ouisiana es dentro de la comunidad

de los Estados Unidos de Norte-
america, la Unica entidad con codifi-
caciéon escrita, que no se basa en el
Common Law. Regula como causales
de divorcio, las siguientes:la muerte,
la declaracion de nulidad, el divorcio
o la emisién de una orden judicial que
autorice al conyuge de alguien presun-
tamente muerto, para volver a casar-
se, segun lo dispuesto por la ley. Es
en el articulo 103 del Codigo Civil del

'S Articulo 154 del codigo civil italiano.
http://www.jus.unitn.it/cardozo/Obiter_Dic-
tum/codciv/Lib1.htm Consultado el 21 de di-
ciembre del 2010.

Estado de Louisiana' donde se esta-
blece que para ejercitar esta accion,
se requiere:

1. Que los conyuges hayan Vvivi-
do separados de forma continua
durante el periodo requerido, de
conformidad con el articulo 103.1,
0 mas a partir de la fecha de la pre-
sentacion de la peticion;

2. Cuando el otro conyuge hubiere
cometido adulterio, o

3. Cuando el otro conyuge hubiere
sido autor de un delito grave, sien-
do condenado a prisién y/o traba-
jos forzados.

J. PERU

| articulo 348 de la legislacion civil

del Peru, establece que el divor-
cio disuelve el vinculo de matrimonio.
Podra ejercerse la accién, transcu-
rridos seis meses desde notificada la
sentencia de separacion convencional,
de cuerpos o de hecho. Lo hara cual-
quier de los conyuges, sin necesidad
de establecer una nueva causa, que la
esgrimida en el anterior procedimien-
to. Igual derecho asiste al cényuge
inocente de la separacion, por causal
especifica.'”

16 Codigo Civil de Louisiana en http://www.
legis.state.la.us/Iss/Iss.asp?doc=108533 Ac-
ceso el 21 de diciembre del 2010.

7 Articulo 350 del Codigo Civil de Peru,
en http://www.docstoc.com/docs/10428797/
CODIGO-CIVIL-PERUANO Consultado el 22
de diciembre del 2010.
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Si se declara el divorcio por cul-
pa de uno de los cényuges, si el otro
carece de bienes propios o de ganan-
ciales suficientes o estuviere imposi-
bilitado para trabajar o satisfacer sus
necesidades por otro medio, el juez le
asignara una pension alimenticia, no
mayor de la tercera parte de la renta
de aquel que si los tuviera. Igualmente,
el ex-conyuge puede, por causas gra-
ves, pedir la capitalizacion de la pen-
sion alimenticia y la entrega del capital
correspondiente.

Una aportacion importante, en la
proteccion econdmica radica en que si
uno de los conyuges requiere alimen-
tos, debe ser socorrido por su ex-con-
yuge, aun cuando hubiere dado moti-
vos para el divorcio.

K. Puerto Rico

n el Estado Asociado de Puer-

to Rico, (a los Estados Unidos de
Norteamérica), el matrimonio puede
disolverse:

a) Por la muerte del marido o de la
mujer.

b) Por el divorcio legalmente obtenido.

c) Por declaracion de nulidad.

Las causas del divorcio se encuen-
tran plasmadas en el articulo 96 del
Cadigo civil del citado pais, y son:

1. El adulterio cometido
quiera de los cényuges.

2. La privacion de libertad, por delito
grave cometido por algun cényuge.

por cual-

3. Laembriaguez habitual o el uso de
sustancias téxicas.

4. Eltrato cruel o las injurias graves.

5. El abandono de alguno de los con-
yuges por mas de un afo.

6. La impotencia absoluta perpe-

tua, sobrevenida después del
matrimonio.

7. La conducta de cualquiera de los
cényuges para corromper a sus
hijos o prostituir a sus hijas, y/o
consentir en ello.

8. La propuesta del marido para pros-
tituir a su mujer.

9. La separacion de ambos conyuges
por un periodo ininterrumpido de
mas de dos afios. Probado satis-
factoriamente este supuesto de
separacion, al dictarse sentencia
no se considerara a ninguno de los
cényuges inocente ni culpable.

10. La locura incurable de cualquiera
de los cényuges sobrevenida des-
pués del matrimonio.

Son efectos del
siguientes:

divorcio, los

1. La ruptura del vinculo matrimonial,
asi como la separaciéon de propie-
dad y bienes entre los cényuges.

2. En todos los casos de divorcio, los
hijos menores seran puestos bajo
el cuidado y la patria potestad del
cényuge que a discrecion del Tri-
bunal considerando los mejores
intereses y bienestar del menor,
pero el otro conyuge tendra dere-
cho a continuar las relaciones de
familia con sus hijos, en la manera
y extensién que acuerde el Tribu-
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nal al dictar sentencia de divorcio,
segun los casos. '8

Es importante, aunque peligrosa la
facultad discrecional del Tribunal, para
determinar la situacién de los hijos,
para después del divorcio, aun cuan-
do puede inferirse que se tendra como
norma fundamental el interés superior
del menor.

L. QueBEc

En la legislacion Civil de Quebec
se prevé la disolucién del vinculo
matrimonial.

1. Cuando los conyuges o de cual-
quiera de ellos aporten pruebas en
el que se demuestren los hechos
que hacen dificil mantener la vida
en comun;

2. Cuando en el momento de la soli-
citud, los coényuges viven separa-
dos el uno del otro;

3. Cuando uno de los coényuges ha
incumplido gravemente alguno de
los deberes del matrimonio, sin
que el conyuge no pueda invocar
Su propia omision.

Por su parte el art.495 del Codigo
Civil de Québec establece que si los
cényuges, presentan ante el tribu-

'8 Articulos 105 y 107 del Codigo Civil
de Puerto Rico, en http://www.scribd.com/
doc/12853113/Codigo-Civil-de-Puerto-Rico
Consultado el 23 de diciembre del 2010.

19 Code Civil du Québec, en  http://www.
canlii.org/fr/qc/legis/lois/Ig-1991-c-64/dernie-
re/lg-1991-c-64.html

nal, para su aprobacion, el acuerdo
de separacion, podran omitir la causa.
Si a juicio del Juez, el acuerdo preser-
va los intereses de las partes y de los
nifios, podra otorgar la separacion.

En cambio, la disolucion del matri-
monio, podra solicitarse uUnicamente
por muerte o por el divorcio.

Los efectos del divorcio se encuen-
tran en los articulos 518 a 520 del
mencionado ordenamiento, en los
siguientes términos:

1. Implica la disolucién del régimen
de bienes, y esta tendra efectos
a partir de la fecha de solicitud,
excepto si el juez decide darle
vigencia, cuando los coényuges
dejen de vivir juntos.

2. Implica la cesaciéon de las dona-
ciones mortis causa hechas por un
coényuge al otro, en consideracién
al matrimonio.

3. No invalida las donaciones mortis
causa o inter vivos hechas a los
cényuges, en base al matrimonio;
sin embargo, el Juez podra, extin-
guir, reducir las donaciones o dife-
rir el pago de estas, por el tiempo
que estime oportuno.

4. Respecto a los hijos se establece
la prioridad de fijar reglas sobre los
deberes de alimentacion y educa-
cion de ellos.

V. CONCLUSIONES

1. Las legislaciones de los paises
extranjeros, casi por regla gene-
ral, establecen como precedente a
la disolucion del vinculo matrimo-
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nial, la figura de la separacién de
cuerpos, a excepcion del caso de
Chile que la causa de terminacion
del matrimonio se da solo por la
muerte de uno de los cényuges,
sin existir la posibilidad del divor-
cio vincular.

En cuanto a la extincion del vinculo
matrimonial todas las legislaciones
encuentran en comun como causa
de esta a la muerte, y a excepcién
de la legislacion chilena se esta-
blecen en las demas legislaciones
como otras causas de extincién la
presuncion de muerte de cualquie-
ra de los cényuges, la separacion
de los conyuges por mas de un
ano, y el divorcio. El efecto comun
de estas causas es que deja en
aptitud al conyuge supérstite en su
caso o al divorciado mas no asi al
separado de poder contraer nue-
vas nupcias.

Dentro de todas estas legislacio-
nes encontramos que los paises
mencionados colocan en esta hip6-
tesis sobre las cuales son causa
para hacer efectiva la tramitacion
del divorcio y de la separacion, en
la mayoria de estas legislaciones
encontramos que las mismas cau-
sas pueden servir tanto para solici-
tar el divorcio asi como, para la tra-
mitacion de la separacion.

Como puede apreciarse, el hecho
de existir causales, da la pauta
para establecer las obligaciones
que perduran a pesar de la diso-
lucién del vinculo, verbigracia lo
relativo a la formacioén, alimenta-
cién y encauzamiento de los hijos,
asi como las cuestiones del orden

patrimonial, como serian las dona-
ciones, lo relativo a bienes adquiri-
dos durante el matrimonio y la diso-
lucién de dicho régimen.

Con lo anterior, reiteramos nuestra
inconformidad con la legislacion
de la ciudad-capital mexicana, en
el sentido de inquirir las razones o
las causas para solicitar el divorcio,
pues se deja a las partes en esta-
do de indefension, de no existir
acuerdo mutuo sobre esos efectos.
Dicho consenso es imposible de
cristalizar, si una de las partes, indi-
vidual y unilateralmente, manifiesta
su deseo de divorciarse, y lo plas-
ma en una solicitud. La reaccion
natural sera de rechazo a cualquier
posibilidad de consenso o acuer-
do. Por ello, nuestra tesis en este
trabajo, consiste en cuestionar al
legislador capitalino sobre las razo-
nes que tuvo para romper la siste-
matica adecuada que en materia de
divorcio, tenia nuestra legislacion, a
partir de 1914 con la Ley del Divor-
cio Vincular, y que se ve quebranta-
da con las reformas del octubre del
2008, al dejar en la vida incidental,
el manejo de cuestiones coyuntu-
rales en el divorcio, como son los
alimentos, la situacion de menores,
convivencias, guarda y custodia,
asi como las cuestiones de caracter
patrimonial del matrimonio.
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La propuesta de reforma politica
del Ejecutivo Federal sobre
iniciativa de leyes
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litica del Ejecutivo Federal. Il.- La division de poderes.
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reformas constitucionales preferentes en-

viadas por el Ejecutivo Federal. VI.- La iniciativa ciudada-
na. V.- La iniciativa de caracter preferente. Bibliografia.

INTRODUCCION
Es de hacer notar que las condicio-
nes politicas, econémicas, sociales
y culturales en que vivimos actual-
mente, son totalmente diferentes a las
que tuvimos hasta hace pocos afos;
sin embargo, a pesar de esas nuevas
condiciones, se ha omitido un estudio,
una teoria sobre la preservacion de la
Constitucion en si misma considerada,
su tutela directa o inmediata, ya que
no existe el medio y quien salvaguar-
dara a la Norma de Normas respecto
de reformas y adiciones contrarias a

* Director del Seminario de Derecho
Constitucional y de Amparo de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México.

la misma; las cuales en muchas de las
ocasiones surgen al calor de las cam-
panas politicas de los que a la postre
ejerceran el poder y que se refieren a
cuestiones, programas, que no deben
elevarse a rango constitucional, y que
una vez terminado su mandato, su
sexenio aquellos son echados por la
borda, o bien son letra muerta en la
Constitucion; mas grave aun, cuando
las enmiendas aludidas atentan partes
esenciales de la Constitucion, alteran-
do su esencia misma, verbigracia vul-
nerando los derechos publicos subje-
tivos de los gobernados, cuando a su
parte dogmatica se le han adicionado
situaciones que no son decisiones fun-
damentales de la Nacién, sino meros
programas de gobierno para justifi-
car al grupo en el poder; o cuando se
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efectian reformas sin ajustarse a lo
dispuesto por el articulo 135 consti-
tucional; pero lo mas preocupante es
que en los ultimos afios, el poder poli-
tico a sabiendas de que no existe un
control de la constitucionalidad en el
procedimiento de reformas a la Cons-
titucion, para que no sea cuestionado
su actuar, de manera arbitraria e indis-
criminada efectua reformas a la Carta
Fundamental, afectando en la mayoria
de los casos, decisiones politico fun-
damentales que atentan el propio tex-
to constitucional, su esencia misma,
plasmadas por el Constituyente origi-
nario en la Constitucién de 1917, deci-
siones fundamentales que de acuer-
do a la teoria constitucional, quedan
fuera, excluidas del procedimiento de
reformas y adiciones a la Constitucion,
entre otras, los derechos fundamenta-
les del hombre, las llamadas garantias
individuales y sociales; la declaracion
de que el pueblo mexicano es el titular
de la soberania nacional en su articulo
39; la adopcién de un sistema repu-
blicano, representativo, democratico
y federal en el numeral 40; la division
de poderes en el articulo 49, en la que
se delimita la organizacion, atribucio-
nes y funcionamiento de los poderes
publicos constituidos, el Legislativo y
su acto tipico la ley, la que aprueba y
expide siguiendo el procedimiento de
los articulos 71 y 72; del Ejecutivo y su
facultad propia y exclusiva de expedir
reglamentos de acuerdo el articulo
89 fraccién I; por lo que en torno a la
reforma constitucional en materia poli-
tica propuesta por el Ejecutivo Fede-
ral, es conveniente plantearse varias
preguntas, entre otras, la propuesta de

mérito ¢ no destruiria, restringiria esas
decisiones politico fundamentales del
Constituyente originario? ;es necesa-
ria la reforma politica que propone el
Presidente de la Republica, o es un
subterfugio para favorecer al partido
en el poder?, o bien, tiene el propo-
sito de debilitar a uno de los poderes,
al Legislativo por parte del Ejecutivo,
para asentar su hegemonia, ya que
en los ultimos afos el Legislativo ha
acotado al Ejecutivo; debido a ello es
que quizas este a través de su iniciati-
va de reforma pretende lograr el debi-
litamiento de aquel poder, acentuando
el régimen presidencial en el pais, el
cual no ha perdido su hegemonia, ha
sido preponderante sobre los demas
poderes.

Asimismo, con la reforma en cues-
tion, puede darse margen a suspica-
cias, entre ellas, que el Ejecutivo y
los partidos politicos la promuevan no
para el beneficio, ni para una mayor
participacion del pueblo mexicano en
la cuestion politica, sino para la suce-
sion presidencial que les permita per-
manecer o llegar al poder; respectiva-
mente, por lo que estimamos que no
es el momento para realizar la reforma
politica que propone el Ejecutivo, entre
otros motivos, debido a la crisis de
estructura que vive el pais, en donde
se requiere atender la grave inseguri-
dad, la falta de empleos, de educacioén,
de acceso a la salud publica, sectores
que a nuestro juicio tienen prioridad.

Por otra parte, se requiere la madu-
rez politica, educativa, cultural y social
de los ciudadanos, de la poblacion,
para que tenga éxito la reforma que
se pretende, madurez que en la actua-
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lidad no se tiene, debe darse en otro
momento, porque sera contraprodu-
cente e ira al rotundo fracaso.

De igual manera, no debe darse
la reforma en cuestién, de cara a la
sucesion presidencial, a la eleccion de
2012, porque lejos de lograr la demo-
cracia, del gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo, una mayor
injerencia de los ciudadanos en las
decisiones politicas, en las decisiones
de Estado, en el fondo lo que se persi-
gue es que tanto el partido que detenta
el poder, como los partidos y grupos
politicos a través de reformas como la
que nos ocupa, se vean favorecidos en
sus propios intereses, al acceder a la
Presidencia de la Republica, y el par-
tido que la detenta lo que quiere a tra-
vés de la propuesta de reforma citada
es no perder ésta y seguir en el poder.

Por ultimo, cabe preguntar si en
momentos como los que vive la Nacion,
ante una grave recesién econdmica,
ante falta de satisfactores econémicos
apremiantes para la poblacién, ¢sera
conveniente gastar en los procesos
politico electorales para acceder al
poder, implementando reformas cons-
titucionales y legales en materia politi-
ca, con los grandes gastos econémi-
cos que conlleva?; o jencauzar esos
esfuerzos y gastos en los mecanis-
mos de fiscalizacion y transparencia,
de control del ejercicio del poder, de
aquellos que lo ejerceran una vez que
han sido electos?.

|.- LA PROPUESTA DE REFORMA
POLITICA DEL EJecuTivo FEDERAL

on fecha 15 de diciembre de dos

mil nueve, el Presidente de nues-
tro pais, Felipe Calderén Hinojosa
presenté a la Camara de Senadores
una iniciativa de decreto por el que se
reforman, adicionan y derogan diver-
sas disposiciones de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos, la que se denominé “Reforma

Politica”.

En esta iniciativa, el Ejecutivo Federal
propone diez puntos, los cuales se
resumen de la manera siguiente:

1 y 2.- Reeleccién consecutiva de
legisladores federales y locales, y
elecciéon consecutiva de miembros
de ayuntamientos vy titulares de los
organos politico-administrativos de
las demarcaciones territoriales del
Distrito Federal.

3 y 4. Reduccién de los miembros del
Congreso de la Union e incremen-
tar el porcentaje de votacién para
que los partidos politicos conserven
su registro.

5.- Que las personas puedan presen-
tar iniciativas de ley o iniciativa
popular.

6.- Candidaturas independientes.

7.- Segunda vuelta para la eleccién del
Presidente.

8.- Facultad de iniciativa de la Supre-
ma Corte.

9.- Facultad del Presidente de pre-
sentar al Congreso iniciativas
preferentes.
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10.- Facultad del Ejecutivo de hacer
observaciones a proyectos aproba-
dos por el Congreso de la Union.

No obstante lo anterior, por la bre-
vedad de esta monografia solo nos
ocuparemos de la propuesta de refor-
ma constitucional en torno a la iniciati-
va legislativa; destacando los siguien-
tes puntos: la facultad de la Suprema
Corte de iniciativa de ley, el referén-
dum en el procedimiento de reformas a
la Constitucion, enviadas por el Ejecu-
tivo Federal, la iniciativa ciudadana y
las iniciativas de ley del Presidente de
la Republica con caracter preferente.

Il.- DivisiON DE PODERES

Para estar en aptitud de abordar la
propuesta de reformas a la Consti-
tucion respecto de la iniciativa de leyes
del Presidente, es menester aludia a
la teoria de separacion de poderes
tiene su aparicion real en las consti-
tuciones liberales, influenciadas por la
revoluciéon francesa de 1789; aunque
es de hacer mencion que ya desde la
antigiiedad fue advertida por Aristéte-
les, Polibio, Cicerén y otros; durante la
edad media, en nuestra opinioén, no se
dio esta separacién organica, inclusive
escritores de esa época, destacando
Magquiavelo, justifican el poder absolu-
to de un solo individuo, lo que impide
naturalmente la division aludida; cabe
indicar que esta teoria de la separa-
cion de poderes, alcanza relevancia
con el inglés John Locke que hace la

separacion unica y exclusivamente de
los poderes Legislativo y Ejecutivo.

Es con Montesquieu cuando esta
teoria alcanza su plena vigencia, y en
nuestra opiniéon, no se trata de una
“division del poder”, mas bien se tra-
ta de una colaboracion, o en su caso
de la distribucién de funciones para el
ejercicio del poder; esta doctrina tuvo
su origen histérico politico, dandose
su aparicién en visperas de la gran
revolucién democratica, en una época
en que el pueblo comenzaba a atacar
el poder ilimitado del monarca, y los
subditos reclamaban una participa-
cién mas intensa en la legislacion'; sin
embargo, como opina Kelsen (opinion
que acogemos) habia que dividir el
poder del Estado -que constituye una
unidad esencial- con el fin de que el
monarca ejerciera por lo menos una
parte del mismo, con la mayor ilimita-
cion posible y constituyendo de este
modo el contrapeso de los demas
poderes?. Esta situacion, en nuestro
concepto desde sus origenes la previd
Montesquieu, su pensamiento nunca
fue el de que los poderes deberian de
estar plenamente separados, ya que la
idea era, evitar que el ejercicio de la
protestad del estado dependiera de la
voluntad de un solo hombre o de una
sola asamblea; lo que no pudo prever
Montesquieu, fue lo que anotd Kel-
sen, es decir, que en la actualidad un
solo hombre, ya no el monarca, sino

1 Silva Ramirez, Luciano, El control judi-

cial de la constitucionalidad y el juicio de am-
paro en México”, 22 edicion, Editorial Porraa,
México, p. 13.

2 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho,
Editorial Porrua, México, 2005, pp. 200, 201.
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el Titular del Estado (ejecutivo federal
en regimenes presidencialistas), ejer-
ce ilimitadamente el ejercicio de dicho
poder, precisamente, mediante la fun-
cion ejecutiva o administrativa, que ha
visto ampliada su actividad realizando
atribuciones que formalmente corres-
ponderian a las funciones Legislativa
y Judicial.

Para Hauriou, refiriéndose a la divi-
sion de poderes, el pensamiento de
Montesquieu ha sido interpretado erro-
neamente, incurriéndose en vicios en
la organizacién constitucional; de tal
forma, que muchos estudiosos bus-
cando la salida mas facil han negado
la existencia o utilidad del principio de
la separacién de poderes; otros, han
confundido los poderes publicos, ya
con las funciones, ya con los 6rganos,
y han tratado de sustituir la separacién
de poderes, por la de las funciones de
los 6rganos; asi, estima que Montes-
quieu entendid el principio de la sepa-
racion de poderes en un sentido flexi-
ble, que entrafia la colaboracion de los
mismos poderes, en el cumplimiento
de las mismas funciones; sin embargo,
expresa que existe un contrasentido
que en los Estados Unidos de Amé-
rica, se haya dado al principio de la
separacion un significado rigido, adap-
tando a cada poder una funcion, con la
Unica facultad de limitar o moderar a
los demas poderes en ciertas ocasio-
nes, pero excluyendo toda colabora-
cion entre ellos; -agregando respecto
la concepcion flexible de la separacion
de poderes- que mediante ella, se
realiza un sistema ligado y equilibra-
do de poderes, cuyo juego constituye
para el gobierno del Estado, una vida

anterior, permanente y continuada, al
mismo tiempo que una garantia de
libertad; no obstante, reconoce que
entre el equilibrio del Poder Ejecutivo
y el Legislativo unas veces ha domi-
nado el primero y otras el segundo.
Asimismo, el profesor francés alude
a la distincion de los poderes publicos
y de los d6rganos gubernamentales,
siendo en si mismos los poderes publi-
cos voluntades gubernamentales, que
necesariamente han de estar servidos
por érganos encargados de elaborar o
de ejecutar estas voluntades. Existen
estrechas relaciones entre los poderes
publicos y sus 6rganos, y sin embar-
go, no se debe confundir unos con
otros, porque en varios casos la volun-
tad del poder publico es una sintesis
de la pluralidad de 6rganos para un
mismo poder publico. De este modo,
el llamado Poder Legislativo tiene por
organos dos camaras, cada una de
las cuales manifiesta por separado su
voluntad sobre los proyectos de ley, y
una ley no puede ser votada sin el pro-
cedimiento que exige que la voluntad
de una de las camaras se sume a la
voluntad compuesta del Poder Legis-
lativo. Por ultimo, el citado profesor,
manifiesta, que en su tiempo (refiere
al de Montesquieu), estos tres pode-
res eran realmente competencia de la
voluntad politica y jugaban de hecho,
los tres, un papel politico. EI Poder
Ejecutivo y el Legislativo hacian el
duo en Inglaterra; en cuanto al poder
Judicial, era en Francia especialmente
donde desempefiaba un poder politico
por la resistencia que los parlamentos
judiciales habian comenzado a oponer
al registro de los edictos reales, lo mis-
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mo que al desenvolvimiento de la cen-
tralizacién administrativa; -asegurando
mas adelante- el poder judicial se ha
separado de la politica, reduciéndose
a lo contencioso, de este modo se ha
visto como pasaba el poder judicial a
segundo plano, en la doctrina francesa
de la separacion de poderes °.

Por nuestra parte, no concordamos
con el punto de vista en su parte final,
de tan respetable opinidén, ya que no
es verdad que el poder judicial carez-
ca del atributo de poder politico, para
reducirlo a un d&mbito meramente con-
tencioso; en nuestro concepto el error
estriba en confundir las actividades
desempeinadas por los 6rganos que
constituyen los poderes politicos, con
los atributos que caracterizan a estos
ultimos ya que la voluntad del Estado
es Unica, como aduce Fischbach, el
poder del Estado debe ser, como la
voluntad subjetiva de la persona aisla-
da, uno e indivisible, con la pérdida de
la unidad de voluntad se pierde tam-
bién el caracter de ésta; una division
de poder del Estado entre diversos ele-
mentos componentes de su voluntad
es, por tanto juridicamente imposible.
Por consiguiente, en el Estado unitario
y en el federal no esta dividido el poder
del Estado mismo, sino que meramen-
te se practica una delimitacion de las
zonas de actividad que competen a
cada uno de los dos sujetos estatales*.
De tal suerte, que esa voluntad se ejer-

3 Haoriou, Maurice, Principios de Dere-
cho Publico y Constitucional. Editorial Reus,
Madrid, pp. 375, 376, 378, 380, 381, 382.

4 Fischbach, O. G., Teoria General del
Estado, 3a edicion, Editorial Nacional, pp.
141, 142.

ce mediante tres grandes funciones,
investidas de ciertos requisitos para
que puedan cumplir con su cometido
y es precisamente, el caracter politi-
co, el que les permite llevar a cabo su
actividad en forma imperativa, que se
impone sobre aquellos grupos u orga-
nismos que se encuentran en el seno
del Estado, pero esa voluntad se exte-
rioriza mediante érganos, de acuerdo
a la competencia que les asigna la ley;
en nuestro pais el fundamento de la
divisién de funciones, para el ejercicio
del poder del Estado, lo tenemos en
la Constitucion en su articulo 49, que
expresa:

“Articulo 49. EI Supremo Poder de la
Federacion se divide, para su ejercicio,
en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos
poderes en una sola persona o corpo-
racion, ni depositarse el Legislativo en
un individuo...”.

De lo anterior, se desprende facil-
mente que las funciones mediante las
cuales se ejercita el poder del Estado
estan concebidas en un plano de igual-
dad politico juridico por nuestra Norma
Fundamental; por lo que no es dable
considerar que algunas de dichas
funciones al expresar y exteriorizar la
voluntad del Estado pierdan sus atri-
butos, como es el de caracter politico
de que estan investidos, y menos aun
el de caer en el error de considerar en
forma idéntica la actividad que desplie-
guen los 6rganos que forman parte o

5 Constitucién Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.
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estan encargados de llevar a cabo la
funcién que les compete; asi el Poder
Judicial Federal mediante sus o6rga-
nos: Suprema Corte, Tribunales Cole-
giados, Tribunales Unitarios de Circui-
to y Jueces de Distrito, desempefiaran
la defensa de la constitucion mediante
el juicio de amparo protegiendo garan-
tias individuales, asimismo, declarara,
el derecho para resolver un conflic-
to de intereses en que la Federacién
sea parte, y establece la primacia de
la Constitucién en aquellas hipotesis
de las fracciones | y Il del articulo 105
constitucional sin que sea valido por
esto, asegurar que la funcion judicial
se circunscriba unica y exclusivamen-
te a un aspecto contencioso, relevan-
dola de su atributo politico, toda vez
que en ambos ejemplos se esta dan-
do la manifestacion de la potestad de
la voluntad del Estado, precisamente
para lograr el orden y la organizacion
dentro de su ambito espacial de vali-
dez; tanto mas cuando que el poder
del Estado es politico, porque en él
participan y forman parte del mismo
los hombres, y el hombre es un ser
politico por naturaleza; en tal sentido
el orden y organizaciéon, como finali-
dad teleoldgica del poder del Estado,
encuentra su realizacién en las tres
funciones tipicas del mismo, de crear,
ejecutar y decidir la ley aplicable al
caso concreto; si desconociéramos
ese atributo esencial que caracteriza
las tres funciones fundamentales del
Estado (legislativa, ejecutiva y judicial)
nos llevaria al absurdo de considerar
a dichas funciones Unica y exclusiva-
mente en el ambito de lo juridico, el
cual se justificaria siempre y cuando

nos apegaramos a la teoria expuesta
al respecto por Kelsen, de concebir al
estado como una multitud de hombres,
que estan situados en una parte rigu-
rosamente delimitada de la superficie
terrestre, bajo un poder organizado,
esto es, ordenado, y por cierto, orde-
nado juridicamente... El Estado no es
un hombre, o muchos hombres que
estan bajo un poder ordenado, es un
orden, bajo cuyo poder estan los hom-
bres. Y este poder no es otra cosa sino
la vigencia de este orden, que es un
ordenamiento juridico®.

Se podria pensar que la naturaleza
de cada funcion (ejecutiva, legislativa
y judicial) se determinaria tratando de
encontrar las diferencias entre dichas
funciones; asi suele afirmarse, que la
justicia tuviera por objeto la realiza-
cion del orden juridico, mientras que
la administracion consistiria en una
funcion bien distinta, la que sea, aun-
que la generalidad suela hablar de la
realizacion de los intereses publicos,
pero esto esta desprovisto de todo
fundamente, toda vez, que la justicia,
al realizar el orden juridico, sirve a los
intereses publicos, y la realizacion de
los intereses por parte de la adminis-
tracién, no excluye que ello se lleve
a cabo por medio del orden juridi-
co. Por lo tanto, no nos queda como
nota diferencial, meramente sutil, que
nos permita una separacion neta de
las dos regiones del 6rgano, su rela-
cion con organos del mismo comple-
jo organico. Podemos anticipar: en la
justicia domina absoluta coordinacién
de drganos; en la administracién, junto

8 Kelsen, Hans, Ob. Cit. pp. 133, 134.
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a la coordinacion existe subordinacion.
La organizacion de justicia es un com-
plejo organico que se caracteriza por
la coordinacién; la organizacién admi-
nistrativa, una jerarquia organica que
se senala por la subordinacién. Esa
diferencia en la situacion juridica res-
pectiva del juez y del orden adminis-
trativo queda expresada con la formula
consabida de que el juez es indepen-
diente, mientras que el orden admi-
nistrativo no lo es. La independencia
judicial ha desempefiado mayor papel
en la politica, que en la jurisprudencia.
Aceptado como requisito del derecho
natural liberal, en todas las constitu-
ciones modernas, la independencia
judicial, al igual de otros contenidos
constitucionales tradicionales, se ha
convertido en una institucion de papel
a la que se ha dedicado mas conside-
racion académica que atencidon pro-
funda. Sin embargo, el problema de la
independencia judicial y de la depen-
dencia de las autoridades administrati-
vas constituye el punto inguinal para la
comprension del dualismo entre justi-
cia y administracion... -llegandose a la
definiciéon de que- la administracion es
aquella actividad del Estado que no es
legislacion, ni justicia’. Cabe hacer la
aclaracion de que esta sencilla féormula
la sefala Merkl para poder aclarar los
conceptos fundamentales de la teoria
administrativa.

Todo lo anterior nos conlleva a
enunciar someramente, las funciones
del Estado (mas bien las actividades

7 Merkl, Adolfo, Teoria General del Dere-
cho Administrativo. Editorial Nacional. pp. 36,
37,52, 54.

de los 6rganos componentes de las

funciones Legislativa, Ejecutiva y Judi-

cial) que segun Fraga, aludido por Por-
firio Marquet, son desde dos puntos de
vista:

A) Desde el punto de vista del érga-
no que las realiza; es decir, adop-
tando un criterio formal, subjetivo
y organico, que prescinde de la
naturaleza intrinseca de la activi-
dad, las funciones son formalmente
legislativas, administrativas o judi-
ciales, segun que estén atribuidas
al Poder Legislativo, al Ejecutivo, al
Judicial, y,

B) Desde el punto de vista de la natu-
raleza intrinseca de la funcién; es
decir, partiendo de un criterio obje-
tivo, que prescinde del érgano al
cual estan atribuidas, las funcio-
nes son materialmente legislativas,
administrativas o judiciales, segun
tengan los caracteres que la teoria
juridica ha llegado a atribuir a cada
uno de esos grupos. -Agregando-
siendo lo general la coincidencia, la
excepcion debe estar previamente
en la Constitucion®.

I1l.- FACULTAD DE INICIATIVA DE LA
SupPREMA CORTE

En la iniciativa de reforma del Pre-
sidente, en relaciéon a este tema,
se adiciona el articulo 71, fraccién 1V,
para quedar de la siguiente manera:

8 Marquet Guerrero, Porfirio, La Estruc-
tura Constitucional del Estado Mexicano. Edi-
torial UNAM.
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“Articulo 71.- ...
lalll.- ...

IV. Ala Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, siempre que la iniciativa hubie-
ra sido aprobada por una mayoria de
por lo menos ocho votos de sus miem-
bros, respecto de las siguientes leyes:
a) Ley Organica del Poder Judicial de la
Federacion;
b) Ley Reglamentaria de los articulos
103 y 107 de esta Constitucion; y
c) Ley Reglamentaria de las fraccio-
nes | y Il del articulo 105 de esta
Constitucion.

”

En torno a este punto, es de hacer
menciéon que en las Constituciones
de algunas entidades federativas, al
Poder Judicial local, a sus Tribunales
Superiores de Justicia se les ha otor-
gado la iniciativa de leyes, entre otros,
a Yucatan®, Tlaxcala'®; inclusive, des-
de hace algunos afos existen en el
Congreso de la Unién dictdmenes en
que estan consagrando dicha facultad
a favor de la Suprema Corte, sola-
mente en cuestiones que conciernen
a este Alto Tribunal; sin embargo, las
nuevas condiciones politicas, sociales,
econOmicas y juridicas no permiten
semejante propuesta; por lo que esti-
mamos que la reforma en tal sentido

9 “Articulo 35.- El derecho de iniciar Le-
yes o Decretos, compete: lall.- ...

11l.- Al Tribunal Superior de Justicia en los
asuntos de su Ramo; y

10 “ARTICULO 46.- La facultad de iniciar
Leyes, Decretos, corresponde:

lall...

iria en contra de la divisién de funcio-
nes consagrada en el articulo 49 cons-
titucional, en donde el Constituyente
originario, como decision fundamental
delimité la organizacién, atribuciones
y funcionamiento de cada uno de los
poderes publicos constituidos evitando
asi que un solo individuo ejerciera el
poder absoluto en detrimento del orden
constitucional y de los gobernados;
ademas, la Corte seria juez y parte, ya
que a la vez estaria creando e invali-
dando normas a través de la iniciativa
de ley, controversias constitucionales,
acciones de inconstitucionalidad y el
juicio de amparo, respectivamente, lo
que es inadmisible en un Estado cons-
titucional democratico.

Por lo que no estamos de acuerdo
con la reforma que se propone a favor
de la Suprema Corte para tal efecto;
seria mas conveniente que se le otor-
gue la facultad reglamentaria y no
aquella de iniciativa de leyes; ya que
en México dicha facultad no resultaria
benéfica para la estructura, organi-
zacion y funcionamiento del mas Alto
Tribunal, en virtud de que se entor-
peceria su papel de impartir justicia
constitucional porque sus iniciativas de
leyes tendientes a su 6ptimo funciona-
miento, en tratandose de su actividad
administrativa, verbigracia la de lograr
una adecuada distribucion y mayor
prontitud en el despacho de los asun-
tos para una mejor y recta imparticion
de justicia, se frenaria por el retardo en
la aprobacion, inclusive el rechazo de

Ill.- Al Tribunal Superior de Justicia, en
asuntos del ramo.

»
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su iniciativa de ley; o al quedar sujeta
al procedimiento legislativo esencial-
mente establecido en los articulos 71
y 72 constitucionales, dependiendo
de los consensos, vaivenes, cabil-
deos, intereses, composicion politica,
de las fracciones parlamentarias en
las Camaras del Congreso General;
maxime, que esta facultad reglamen-
taria que se propone es acorde con
la funcién materialmente administra-
tiva efectuada por la Corte para una
mejor eficacia en el despacho de los
asuntos, esta de acuerdo con la teoria
y la doctrina constitucional y adminis-
trativa, que son unanimes en estable-
cer que mediante dicha atribucion se
provee en la esfera administrativa para
la mejor observancia y aplicacion de
la ley, ya que a través de aquella se
regularia, desmenuzaria la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de la Federa-
cion para su debida observancia y apli-
cacion, inclusive se evitaria asi que la
Corte se siga arrogando atribuciones
legislativas con la facultad que actual-
mente tiene de emitir acuerdos gene-
rales; ademas, no quedaria supeditado
el buen funcionamiento de la Corte a la
aprobacion y expedicion de las leyes
cuyos proyectos e iniciativas hubiese
enviado al Congreso para el buen des-
pacho de los asuntos, la imparticion
de una justicia constitucional agil, por
los intereses y vaivenes politicos en
dicho Congreso''; un ejemplo de éxito
y eficacia de esta atribucion lo encon-
tramos en el Tribunal Constitucional
Espafiol al que se le ha conferido en

" Silva Ramirez, Luciano, Ob. cit., pp.

135y 136.

su Ley Organica la facultad reglamen-
taria, como se desprende de la lectura
del articulo segundo punto dos, que a
continuacion se transcribe:

“Articulo Segundo.

Uno. ...

Dos. El Tribunal Constitucional podra
dictar reglamentos sobre su propio
funcionamiento y organizacién, asi
como sobre el régimen de su perso-
nal y servicios, dentro del ambito de la
presente Ley. Estos reglamentos, que
deberan ser aprobados por el Tribunal
en Pleno, se publicaran en el ‘Boletin
Oficial del Estado’, autorizados por su
Presidente.”

IV.- EL REFERENDUM PARA
REFORMAS CONSTITUCIONALES
PREFERENTES ENVIADAS POR EL
EJecuTivo FEDERAL

n relacion a este punto, la propues-
ta del Presidente de la Republica,
es la siguiente:

“Articulo 35.- ...

|.- Votar en las elecciones populares y
en los procesos de referéndum;
“Articulo 36.-...

l.-...

Il.-...

lll.- Votar en las elecciones populares y
en los procesos de referéndum en los
términos que sefialen esta Constitucion

y la ley;

»
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“Articulo 41.-... a) Podran ser sometidas a referéndum
laV.-.. las iniciativas preferentes cuando
VI.-... no sean dictaminadas, y votadas

El Instituto Federal Electoral tendra a
su cargo...; la organizacion del proceso
de referéndum el cémputo de su vota-
cion y la emision de la declaratoria de
validez de su resultado;...

“Articulo 71. ...

laV.-...

El Presidente de la Republica podra
presentar hasta dos iniciativas de ley
o decreto con caracter preferente al
inicio de cada primer periodo ordinario
de sesiones. Dichas iniciativas deberan
ser dictaminadas en Comision y vota-
das por el Pleno de ambas Camaras
antes de que concluya dicho periodo.
De lo contrario, éstas se consideraran
aprobadas en los términos en los que
fueron presentadas por el Ejecutivo
Federal; con excepcién de aquellas que
tengan por objeto reformar o adicionar
esta Constitucion, caso en el cual se
podra convocar a referéndum, de con-
formidad con lo previsto en el articulo
135, Apartado B, de esta Constitucion”.
“Articulo 135.-...

Apartado A.-...

Apartado B.- En el caso de las iniciati-
vas de reforma constitucional enviadas
por el Ejecutivo Federal con caracter
preferente, el procedimiento de referén-
dum dispuesto por el articulo 71 de esta
Constitucion, se sujetaran a las siguien-
tes bases:

en ambas Camaras antes de que
concluya el periodo de sesiones
correspondiente, y siempre y cuan-
do no se trate de materia electoral,
fiscal, presupuestaria, de seguridad
nacional y de organizacion, funcio-
namiento y disciplina de la fuerza
armada permanente;

b) La convocatoria sera hecha por el
Instituto Federal Electoral previa
solicitud que haga el Presidente de
la Republica dentro de los diez dias
habiles posteriores a la conclusion
del periodo correspondiente;

c¢) La votacion se llevara a cabo el pri-
mer domingo del mes de julio del
afo correspondiente;

d) Se reputaran aprobadas las inicia-
tivas que cuenten con las dos ter-
ceras partes de los votos validos
emitidos a favor a nivel nacional
en el referéndum y con mas de la
mitad de los votos validos a favor
en la mayoria de las entidades
federativas;

e) Para que los resultados del referén-
dum sean obligatorios es necesaria
la participacion del cincuenta por
ciento de los ciudadanos inscritos
en el padron electoral;

f) El instituto Federal Electoral hara los
cémputos de los votos y la declara-
cion de haber sido aprobadas las
adiciones y reformas; y

g) El Tribunal Electoral del Poder Judi-
cial de la Federacién conocera de
las impugnaciones que se presen-
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ten respecto del procedimiento de
referéndum en términos del articulo
99, fraccion Il de esta Constitucion.”

La propuesta de adicionar un apar-
tado B al articulo 135, introduciendo
el referéndum en el procedimiento de
reformas a la Constitucion respecto
de iniciativas del Ejecutivo Federal,
destruiria el modo de ser del Estado,
su estructura misma, la Constitucion
esencia, las decisiones politico fun-
damentales plasmadas por el Consti-
tuyente originario en la Constitucion,
entre otras, la adopcién de un régimen
representantivo, democratico y fede-
ral, la division de poderes o funciones,
asi como aquella de que solamente
corresponde al Congreso de la Union
y a las legislaturas de los Estados,
acordar y aprobar respectivamente las
reformas a la Constitucién, etcétera;
decisiones que de acuerdo a la teoria
de la Constitucion de Carl Schmitt que-
dan excluidas del procedimiento de
reformas y adiciones a la Constitucion,
aun con el subterfugio del Constituyen-
te Permanente. Maxime, que no pre-
cisan que son o a que se refieren las
iniciativas de reforma constitucional
enviadas por el Ejecutivo Federal con
el caracter preferente, para que sean
sometidas a referéndum; inclusive, la
expresion “preferente”, resulta vaga y
subjetiva, dara margen a la incertidum-
bre e inseguridad juridica.

Ademas, carece de técnica juridi-
ca porque no expresa qué partes de
la Constitucion pueden ser reforma-
das y adicionadas, como se efectuaria
esa reforma; ya que debidé establecer
estos puntos que son de vital impor-

tancia para no caer en la arbitrarie-
dad y autoritarismo, que no se afecten
decisiones politico fundamentales del
Constituyente originario, como acon-
teceria en la especie, no siendo sufi-
ciente solo adicionar un apartado B,
como sugiere la propuesta de reforma;
situaciones que se han contemplado
en las Constituciones de diversos pai-
ses evitando asi la destruccion de la
estructura politica del propio Estado,
asi como la Constitucién esencia, por
ejemplo como acontece en la Consti-
tucion Federal de Alemania, la cual en
su articulo 79 contempla tal cuestion,
como se corrobora de la lectura de
dicho numeral, al indicar:

“Articulo 79 [Reforma de
Fundamental]

(1) La Ley Fundamental solo puede
ser reformada por una ley que expre-
samente modifique o complemente su
texto. En el caso de tratados internacio-
nales que tengan por objeto un acuerdo
de paz, la preparacion de un acuerdo
de paz o la abolicién de un régimen de
ocupacion o que estén destinados a la
defensa de la Republica Federal, sera
suficiente, para aclarar que las disposi-
ciones de la presente Ley Fundamental
no se oponen alaconclusiény alaentra-
da en vigor de tales tratados, incluir en
el texto de la Ley Fundamental un agre-
gado que se limite a dicha aclaracion.
(2) Una ley de este caracter requiere la
aprobacién de una mayoria de dos ter-
cios de los miembros del Bundestagy de
dos tercios de los votos del Bundesrat.
(3) No esta permitida ninguna modifica-
cion de la presente Ley Fundamental

la Ley
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que afecte la organizacién de la Fede-
racién en Lander, o el principio de la
participacion de los Lander en la legis-
lacién, o los principios enunciados en
los articulos 12y 207.”

Como se observa, la Constitucion
aludida, senala que no esta permitida
la modificacion de la Ley Fundamental
tratandose de los derechos humanos,
los derechos fundamentales del hom-
bre, asi como su forma de gobierno
federal, democratico y social, la decla-
raciéon de que todo poder del Estado
dimana del pueblo, la divisién de pode-
res, etcétera; decisiones fundamen-
tales que también contempla nuestra
Carta Magna, verbigracia en el Titulo
Primero, Capitulo I, De las Garantias
Individuales, articulos 1 a 29; la adop-
cion de un sistema republicano, repre-
sentativo, democratico, federal, consti-
tuido en una Federacion en el numeral
40; la division de poderes, Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, en el articulo 49,
etcétera.

12 “Articulo 1 [Proteccion de la dignidad

humana, vinculacién del poder estatal a los
derechos fundamentales]
(1) La dignidad humana es in-
tangible. Respetarla y proteger-
la es obligacion de todo poder publico.
(2) El pueblo aleman, por ello, reconoce los
derechos humanos inviolables e inalienables
como fundamento de toda comunidad hu-
mana, de la paz y de la justicia en el mundo.
(3) Los siguientes derechos fundamentales
vinculan a los poderes legislativo, ejecu-
tivo y judicial como derecho directamente
aplicable.”

13 “Articulo 20 [Fundamentos del orden
estatal, derecho de resistencia]

Asi también, dicha Constitucion
refiere la manera y quienes pueden
enmendar la Ley Fundamental, cual
so6lo puede ser reformada por una ley
gue expresamente modifique su texto,
ésta ley sera aprobada por la mayoria
de dos tercios de sus Camaras.

Mas aun, la propuesta de marras
resulta confusa, contradictoria y viola-
toria del texto actual del articulo 135,
ya que es competencia, facultad exclu-
siva del Legislativo Federal y de las
Legislaturas de los Estados, el acordar
y aprobar, respectivamente, la reforma
constitucional, por lo que resulta con-
tradictorio, confuso que en el Apartado
B, el Ejecutivo efectue “iniciativas pre-
ferentes” de reformas a la Constitucion
Federal.

No soslayamos que el referéndum,
es un mecanismo de la democracia
representativa tiene un caracter estric-
tamente normativo, su objeto es la
creacion, modificacion, adicién o dero-
gacion (en su caso, abrogacion) de
normas juridicas generales, incluso,
de enteros ordenamientos juridicos,
como lo es la Constitucion o leyes fun-

(1) La Republica Federal de Alemania es
un Estado federal democratico y social.
(2) Todo poder del Estado emana del pue-
blo. Este poder es ejercido por el pueblo
mediante elecciones y votaciones y por
intermedio de organos especiales de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial.
(3) El poder legislativo esta sometido al
orden constitucional; los poderes eje-
cutivo y judicial, a la ley y al Derecho.
(4) Contra cualquiera que intente eliminar
este orden todos los alemanes tienen el de-
recho de resistencia cuando no fuere posible
otro recurso.”
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damentales, tratados internacionales,
leyes ordinarias, reglamentos, bandos
municipales o acuerdos administrati-
vos de validez general™.

Tampoco perdemos de vista que el
referéndum es un instrumento de par-
ticipacion ciudadana, también cono-
cida como de democracia semidirec-
ta, tiende a ser complementario de
la representativa, es necesario para
complementar las instituciones de la
democracia y no para sustituirla.

Si bien es cierto, que en Méxi-
co encontramos antecedentes de la
aplicacion de figuras de democracia
semidirecta, como el referéndum; sin
embargo, los articulos 39, 40 y 41 de
la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, demuestran
que en nuestro pais se adopta sélo la
modalidad de democracia representa-
tiva; esta primera premisa es un punto
fundamental para cuestionar este pun-
to de la propuesta de reforma politica.

Cabe hacer notar al respecto de
este instrumento de la democracia
semidirecta, que a diferencia de las
bondades o ventajas que se mencio-
nan en la exposicion de motivos de las
propuestas de reforma politica que se
analizan, se encuentran argumentos
en contra, al compararlo con el siste-
ma de democracia representantiva,
entre otros:

4 Gonzalez Oropeza, Manuel, “Partici-
pacion ciudadana como complemento del go-
bierno representativo”, Democracia y repre-
sentacion en el umbral del siglo XXI. Memoria
del Ill congreso internacional de Derecho
Electoral, 11J-UNAM, 1996, p. 268.

 Es contraproducente cuando los
votantes carecen de cultura en
general, de cultura politica, civica,
lo que les impide tomar decisiones
correctas.

» Los votantes con las carencias
anotadas son facilmente manipu-
lados por los medios de comunica-
cion y los grupos de interés.

*  Propician la aplicacion de las estra-
tegias publicitarias utilizadas por
los grupos de poder paralelos al
Estado, para que el ordenamiento
sometido al referéndum influya en
las decisiones politicas que sean
favorables a sus intereses.

Los argumentos en contra del refe-
réndum, son los que sefialan con énfa-
sis los efectos del debilitamiento de
las instituciones democraticas a causa
de los procedimientos de democracia
semidirecta, como son los siguientes:

e Es un instrumento “maniqueo’,
que al mismo tiempo pone de
manifiesto la debilidad de la demo-
cracia representativa.

e Implica la toma de decisiones
entre dos opciones (por lo gene-
ral “si” o “no”). Y considerando la
complejidad de los problemas que
presenta la sociedad actual, el
definir entre dichas opciones, radi-
calizaria las posturas ante tales
problemas, implicando que, en vez
de su pronta resolucion, los mis-
mos se agraven.

» Debilitan el gobierno representati-
vo y conducen a una vision de la
democracia sin responsabilidad
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gubernamental. Los legisladores
pierden los incentivos para tomar
decisiones.

* Contrariamente a lo que afirman
sus defensores estos mecanismos
pueden llegar a ser controlados
por grupos de intereses podero-
sos, que encuentran en ellos una
manera de soslayar los procedi-
mientos legislativos normales.

e Sin un sistema representativo
fuerte, el referéndum podria ser
empleado para legitimar decisio-
nes que no representen la votacién
de la mayoria, a través de practi-
cas que manipulen los resultados.

* Finalmente, muchos argumentan
que el ciudadano ordinario no esta
preparado para tomar decisiones
complejas e importantes.

La democracia semidirecta, como
ya se ha mencionado tiene ventajas
y desventajas. Su utilidad depende
estrechamente del uso que de ellos
hagan los partidos y el resto de los
grupos de influencia que actdan en las
sociedades complejas en la actualidad.

La democracia semidirecta como
ya se asent6 tiende a ser complemen-
taria de la democracia representati-
va, mas que antagonica; con aquella
se trata de corregir deficiencias en el
funcionamiento de las instituciones de
representacion, empero, lo anterior no
significa o garantiza una mayor demo-
cracia, ya que como se ha mencionado
hay desventajas porque en esta influ-
yen otros factores como lo son, la con-
ciencia del elector a participar en esos
procedimientos, o bien, las tendencias
de los medios masivos de comunica-

cion, asi como la intromision de los
partidos politicos en organizaciones
sociales y los intereses de grupos
poderosos. Todo lo anterior, impide una
adecuada decisiéon en el procedimien-
to de reformas y adiciones a la Consti-
tucion que establece el articulo 135, ya
que para tener una opinién y decisién
correcta, certera, sobre esta situacion,
se requiere de conocimientos alta-
mente calificados en Derecho Consti-
tucional, inclusive de abogados espe-
cialistas en esta materia, en la que el
pueblo quizas bien intencionado para
participar en el referéndum correspon-
diente, esta carente de conocimientos
en aquella rama del derecho.

V.- LA INICIATIVA CIUDADANA

a propuesta de reforma del Presi-

dente, en relacion a la iniciativa ciu-
dadana, pretende adicionar los articu-
los 35, fraccion VIy 71, fraccion V, de
la siguiente manera:

“Articulo 35.- ...

laV.-..

VI. Ejercer el derecho de iniciativa ciu-
dadana en los términos que establez-
can esta Constitucién y la ley.”
“Articulo 71. ...

lalV.- ...

V. Alos ciudadanos que representen un
ndmero no menor al cero punto uno por
ciento del padron electoral que satisfa-
ga los requisitos que para el ejercicio
del voto establezca la ley.”

”»
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Al respecto, es de hacer mencién,
que en determinados paises ha sido
un acierto el que los gobernados y no
s6lo los entes de poder como en el
caso nuestro, sean los que propongan
iniciativas de leyes. En esta forma de
democracia semidirecta, cualquier ciu-
dadano puede presentar iniciativa de
ley, es la prerrogativa que se reconoce
individual o colectivamente a los ciuda-
danos para presentar proyectos o ini-
ciativas legislativas y que éstas sean
consideradas por el Organo Legislati-
Vo, sin necesidad de que acudan ante
alguno de los integrantes de ese poder
para que puedan ser tomadas en
cuenta. Segun Biscarretti di Ruffia, es
la transmision de la potestad de iniciar
el procedimiento de revisién constitu-
cional o de formacion de la ley formal
a una determinada fraccién del cuerpo
electoral.

En México seria contraproducente,
por la falta de cultura en general, de
cultura civica, politica, juridica de nues-
tra gente, propiciaria que facilmente
sean manipulados por los medios de
comunicacioén, por los impecables dis-
cursos, las estrategias publicitarias
utilizadas para tales efectos por los
grupos de poder paralelos al Estado.
Ademas, ocasionaria un sinnumero
de iniciativas que seria materialmente
imposible que el Congreso de la Unién
las atendiera, o lo grave, que las pro-
pusieran los grupos de poder oligopdli-

5 Biscarretti di Ruffia, Paolo, Derecho

Constitucional, 32 edicion, Editorial Tecnos,
1987, p. 65.

cos para consolidar su poderio e influir
en las decisiones politicas del Estado
mexicano.

Maxime, que de acuerdo a la prac-
tica judicial y a la jurisprudencia en
nuestro sistema de derecho los par-
ticulares no tienen injerencia en el
proceso de formacion y creacion de
las leyes, este solo corresponde a los
organos de poder que sefialan los arti-
culos 71y 72 constitucionales.

VI1.- FAcuLTAD DEL PRESIDENTE
DE PRESENTAR AL CONGRESO
INICIATIVAS PREFERENTES

a propuesta de reforma del Presi-
dente, en torno a este tema, es del
tenor siguiente:

“Articulo 71. ...
laV.-...

El Presidente de la Republica podra
presentar hasta dos iniciativas de ley
o decreto con caracter preferente al
inicio de cada primer periodo ordinario
de sesiones. Dichas iniciativas deberan
ser dictaminadas en Comisién y vota-
das por el Pleno de ambas Camaras
antes de que concluya dicho periodo.
De lo contrario, éstas se consideraran
aprobadas en los términos en los que
fueron presentadas por el Ejecutivo
Federal; con excepcion de aquellas que
tengan por objeto reformar o adicionar
esta Constitucion, caso en el cual se
podra convocar a referéndum, de con-
formidad con lo previsto en el articulo
135, Apartado B, de esta Constitucion”.
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“Articulo 72.- ...

a)yb)...

c) En caso de no alcanzarse dicha
mayoria en alguna de las Camaras o
si transcurridos veinte dias habiles no
se efectuara la votacidon respectiva,
el Ejecutivo promulgara y publicara el
proyecto y, por tanto, tendra el caracter
de ley o decreto respecto de todos los
articulos, apartados, fracciones, incisos
o parrafos que no hubieren sido obser-
vados por el Ejecutivo.

”

En esta propuesta, se da una espe-
cie de “afirmativa ficta legislativa”, en
virtud de que dos iniciativas vitales o
preferentes que envie el Presidente
al Poder Legislativo para poder ser
votadas obligatoriamente en el primer
periodo ordinario de sesiones del Con-
greso de los meses de septiembre a
diciembre, en caso de no ser discuti-
das y votadas se consideraran auto-
maticamente aprobadas en los térmi-
nos en los que fueron presentadas por
el Ejecutivo Federal y este publicara
el proyecto y tendra el caracter de ley;
semejante reforma atentaria en contra
del modo de ser del Estado, de la deci-
sion politica fundamental de la division
de funciones plasmada por el Constitu-
yente originario en el articulo 49 cons-
titucional; iria en contra de la estruc-
tura misma del Estado, vulneraria la
Constitucion esencia; en virtud de que
las decisiones fundamentales como
las que nos ocupa queda fuera del pro-
cedimiento de reformas y adiciones de
la Constitucion del articulo 135 cons-
titucional, aun con el subterfugio del
Constituyente Permanente al contra-

venir ademas de la division de pode-
res, los articulos 71 y 72 constitucio-
nales que establecen el procedimiento
legislativo, en el que se precisan las
facultades que tiene el ejecutivo en
el proceso de creacion de las leyes;
amén de que debilitaria y subordinaria
al poder legislativo hacia el ejecutivo.
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Hacia una eficaz imparticion de
justicia en materia fiscal

Miguel Angel Vazquez Robles*

“Las principales leyes en materia hacendaria promul-
gadas en el afio en curso fueron las siguientes: Nueva
Ley Organica del Presupuesto y su Reglamento; la que
cred el Tribunal Fiscal de la Federacion, destinado a la
organizacion de los servicios de la justicia fiscal con el
objeto de proteger los derechos particulares lesionados

|.- INTRODUCCION

| propésito del presente trabajo es el

estudio de las posibles soluciones
a la problematica que en materia de
imparticién de justicia se presenta en
el H. Tribunal Federal de Justicia Fis-
cal y Administrativa, el cual cuenta con
un creciente numero de asuntos por
resolver, lo cual se debe a la amplia-
cion de su competencia, el incremen-
to de asuntos, la dilacion del tramite
y lo complicado de las notificaciones;
al efecto analizaremos brevemente la
novedad consistente en el Juicio en
Linea y el Juicio Sumario que entrara
en vigor a partir del 11 de agosto de

* Director del Seminario de Derecho
Fiscal de la Facultad de Derecho de La
Universidad Nacional Auténoma de México.

”

por resoluciones ilicitas

GENERAL  LAzARO  CARDENAS,
informe del 1° de septiembre
de 1936.

2011 con lo cual se pretende abatir el
rezago, actualizar los procedimientos,
agilizar las notificaciones para preser-
var la confianza que dicho tribunal ha
generado desde su creacion.

Il.- PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
QUE RIGEN LA IMPARTICION DE
JUSTICIA

s principio fundamental el esta-

blecido por el articulo 17 Consti-
tucional que prohibe la posibilidad de
hacerse justicia por propia mano, por
el contario los ciudadanos tienen dere-
cho a que se les administre justicia,
como una funcion propia del Estado,
mediante el establecimiento de tribuna-
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les expeditos para impartirla, debiendo
existir necesariamente procedimientos
establecidos en ley que garanticen
su independencia, la eficacia de sus
resoluciones y la posibilidad de hacer
cumplir sus decisiones (Facultad de
Imperio).

Dicha justicia debe impartirse de
manera pronta, dentro de los plazos
establecidos por la propia ley, los cua-
les deben ser breves; de manera com-
pleta, que se analicen todas y cada
una de las pretensiones reclamadas
en la demanda y en su contestacion;
esto implica el deber de los tribunales
de administrar justicia completa en
atencién a los argumentos planteados
de los asuntos que son sometidos a su
consideracion, existiendo la obligacion
de que dichos agravios sean analiza-
dos uno a uno Y la resoluciéon que se
pronuncie se refiera a ellos, debiendo
resolver la litis realmente planeada,
respetando el principio de congruen-
cia y de manera imparcial que implica
que las partes en contienda, tengan
un trato igual que permita la defensa
adecuada.

Sélo cumpliéndose con dichos
requisitos podemos entender que la
imparticién de justicia es plena y res-
peta los postulados Constitucionales.

[1l.- DeL TrRiBUNAL FiscaL DE
LA FEDERACION, HOY TRIBUNAL
FeperaL DE JusTicia FiscaL Y
ADMINISTRATIVA

on la aprobacion de la Ley de Jus-
ticia Fiscal publicada en el Diario

Oficial del 31 de agosto de 1936, en
vigor a partir del 1° de enero de 1937,
se creo el Tribunal Fiscal de la Federa-
cion, estableciéndose un sistema con-
tencioso administrativo, aprovechando
la experiencia del Consejo de Estado
Francés, el cual permitia el estableci-
miento del juicio contencioso de anu-
lacion, el cual era impartido por tribu-
nales administrativos independientes
del poder judicial, otorgandose origi-
nalmente competencia solo en materia
fiscal.

Su estructura se encontraba com-
puesta por quince magistrados que
funcionaban en pleno con atribucio-
nes administrativas, internas del tribu-
nal y cinco salas integradas por tres
magistrados cada una con funcién
jurisdiccional.

La Ley de Justicia Fiscal, tuvo una
vigencia efimera ya que fue derogada
el 1° de enero de 1939, con la vigencia
del Cadigo Fiscal de la Federacion, el
cual integré en su articulado, normas
relativas a la regulacion de la relacion
juridica tributaria, la existencia del
Tribunal Fiscal de la Federacién y la
regulacion del procedimiento conten-
cioso, incrementandose la integracién
de dicho tribunal a veintiin magistra-
dos que de igual manera funcionaban
en pleno y en salas (7).

La creacion de dicha institucion, no
significo solo la posibilidad de impug-
nacién de actos de autoridad, sino
que dada su funcionabilidad, se cons-
tituia como un verdadero garante de
los derechos de los contribuyentes, al
efecto, el procedimiento sumario se
instaur6 de una manera sencilla sin
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mayores requisitos y con principios
fundamentales como:

Plazos

La demanda debia ser presenta-
da directamente ante el tribunal o por
correo certificado con acuse de recibo
dentro de los quince dias siguientes a
aquel en que hubiera surtido efectos la
notificaciéon de la resolucion que cau-
saba un agravio personal y directo.

Partes

a) El actor, a quien afectaba la resolu-
cion impugnada o el procedimiento
llevado a cabo.

b) La autoridad demandada que dicto,
ordeno, trato de ejecutar la resolu-
cién impugnada.

c) Tercero interesado

Audiencia de ley

Al emitirse la demanda, se orde-
naba el traslado a las autoridades
demandadas, para que la deman-
da fue contestada, citando a las par-
tes para una audiencia de ley, la cual
debia celebrarse dentro de un plazo de
un mes contado a partir de ser admiti-
da la demanda, como forma de control
del expediente y para efectos de dictar
sentencia.

Sencillez del procedimiento
Los requisitos de la demanda eran

simples y faciles de cumplir, pero en
caso de incumplimiento, se otorgaba

un plazo de cinco dias al actor para
aclarar, corregir o complementar su
demanda, permitiendo una defensa
adecuada.

Pruebas

Estas debian ofrecerse desde la
demanda, pero podian presentarse
hasta antes de la celebracion de la
audiencia de ley.

Sentido de la sentencias

Tenian el caracter de declarativas y
se otorgaban facultades a los magis-
trados que dictaban resoluciones
para que a su criterio y sé6lo en casos
excepcionales se ordenara un efecto
determinado.

Cosa juzgada

Una de las caracteristicas particu-
lares de dicho procedimiento, era que
las sentencia dictadas, adquirian la
caracteristica de firmes, por no exis-
tir recurso en contra, por parte de la
autoridad, el particular tenia la via del
Amparo.

Medidas cautelares

Siendo un procedimiento de impug-
naciones fiscales, se establecid la
posibilidad de obtener la suspension
del procedimiento administrativo de
ejecucion, previa garantia ante la eje-
cutora, la cual era otorgado por la Sala
que tramitaba el juicio.
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Su competencia original, se fue
incrementando con el tiempo, consi-
derando que las nuevas competencias
eran afines a la materia fiscal, como:
depuracion de créditos, pensiones de
servidores publicos, sanciones admi-
nistrativas, pensiones civiles y mili-
tares, interpretaciéon de contratos de
obra publica y otros. Fue hasta el afo
1996 con la vigencia de la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo y el
articulo 11 fraccion Xlll de la Ley Orga-
nica del Tribunal Fiscal de la Fede-
raciéon, que se determindé una com-
petencia administrativa plena, lo que
motivé su actual denominacién como
“Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa”, y conforme a la juris-
prudencia 139/99 de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, que dispone:

REVISION EN SEDE ADMINISTRA-
TIVA. EL ARTICULO 83 DE LA LEY
FEDERAL DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO ESTABLECE LA
OPCION DE IMPUGNAR LOS ACTOS
QUE SE RIGEN POR TAL ORDENA-
MIENTO A TRAVES DE ESE RECUR-
SO O MEDIANTE EL JUICIO SEGUI-
DO ANTE EL TRIBUNAL FISCAL DE
AL FEDERACION.- De la interpreta-
cion literal y sisteméatica de lo dispues-
to en los articulos 83 de la Lupa y 11,
fraccion XllIl, de la Ley Organica del
Tribunal Fiscal de la Federacion, asi
como de los antecedentes historicos
que informan a este Ultimo numeral, se
colige que al hacerse referencia en el
primero de los preceptos mencionados
a las “vias judiciales correspondientes”
como instancia para impugnar los actos

emitidos por las respectivas autorida-
des administrativas, el legislador tuvo la
intencion de aludir a un procedimiento
seguido ante un érgano jurisdiccional,
con independencia de que éste sea de
naturaleza judicial, y cuyo objeto tenga
afinidad con el recurso de revisiéon en
sede administrativa, el cual se traduce
en verificar que los actos de tales auto-
ridades se apeguen a las diversas dis-
posiciones aplicables; por otra parte, de
lo establecido en el citado precepto de
la Ley Organica del Tribunal Fiscal de
la Federacion, se deduce que a través
de él se incluyd dentro del ambito com-
petencial del referido tribunal el conoci-
miento de las controversias que surjan
entre los gobernados y las autoridades
administrativas cuya actuacion se rige
por la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo, sin que se condiciona-
ra la procedencia del juicio contencioso
administrativo al agotamiento del citado
recurso, maxime que la interposicion
de éste es optativa. En ese contexto, se
impone concluir que los afectados por
los actos y resoluciones de las autori-
dades administrativas que se rijan por
ese ordenamiento, que pongan fin al
procedimiento administrativo, a una
instancia o resuelvan un expediente,
tienen la opcion de impugnarlos a tra-
vés del recurso de revision en sede
administrativa o mediante el juicio
contencioso administrativo ante el Tri-
bunal Fiscal de la Federacion; desta-
cando que dentro de las vias judiciales
correspondientes a que hizo referencia
el legislador en el mencionado articulo
83 no se encuentra el juicio de garan-
tias dado que, en abono a lo anterior,
constituye un principio derivado del
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diverso de supremacia constitucional
que las hipotesis de procedencia de los
medios de control de constitucionalidad
de los actos de autoridad, unicamente
pueden regularse en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos o en la ley reglamentaria que para
desarrollar y pormenorizar esos medios
emita el legislador ordinario.

2a./J. 139/99

Contradiccién de tesis 85/98.- Entre las
sustentadas por el Primero y el Sépti-
mo Tribunales Colegiados en Materia
Administrativa, ambos del Primer Cir-
cuito.- 19 de noviembre de 1999.- Cin-
co votos.- Ponente: Guillermo 1. Ortiz
Mayagoitia.- Secretario: Rafael Coello
Cetina.

Tesis de jurisprudencia 139/99.- Apro-
bada por la Segunda Sala de este Alto
Tribunal, en sesion privada del tres de
diciembre de mil novecientos noventa y
nueve.

IV.-PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO A
PARTIR DEL 1° DE ABRIL DE 1993,
HOY DEL JUICIO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL

Con el pretexto de simplificar el pro-
cedimiento, el 1° de abril de 1993,
entré en vigor el titulo VI del Cadigo
Fiscal de la Federacién mediante el
cual se realizaron cambios importantes

que limitan los derechos de los contri-
buyentes dificultando la imparticion de
justicia, tales como:

Ampliacion de plazos

Se sefiala el término de cuarenta y
cinco dias para la demanda, la contes-
tacion, la ampliacién y la contestacion
a la ampliacion.

Aclaracion

Se elimind toda posibilidad de acla-
rar, corregir o completar la demanda,
estableciéndose como sancion, que
ante el incumplimiento de requisitos
desechar la demanda.

Pruebas

Debian adjuntarse en la demanda
y en caso de no realizarlo se tendrian
por no ofrecidas las pruebas.

Cierre de la instrucciéon

El magistrado instructor, después
de que hubiera integrado el expedien-
te otorgaba el término de diez dias
sin ningun acto procesal, transcurrido
dicho plazo, se otorgaba a las partes
el término de cinco dias para presentar
alegatos por escrito.

Sentencia

Una vez cerrada la instruccion, la
Sala cuenta con el término de sesen-
ta dias para dictar sentencia (el auto
de cierre es el Unico medio de control
para dicho término).
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Se estableci6 en que casos de
manera obligada, las salas dictarian
sentencias para efectos, sin mayor
precision, lo cual constituyé estado de
indefension para los contribuyentes.

Es importante sefialar que algunos
aspectos analizados se han ido modi-
ficando, pero subsisten algunos vicios.

Consideramos que dicho proce-
dimiento implica un retroceso en la
imparticién de justicia como:

a) Eliminaciéon de la audiencia de ley
como forma de control del expe-
diente y seguridad juridica del
contribuyente.

b) Eliminacion de alegatos verbales
que impide un acercamiento entre
el actor y el juzgador.

c) Eliminacion de la posibilidad de
aclarar, corregir y completar la
demanda que contiene requisitos
excesivos.

Problematica actual

Aunque algunas de las disposicio-
nes analizadas han sufrido modifica-
ciones, estas no han sido suficientes
y son parte de la problematica, en la
imparticién de justicia, aunado a la
ampliacion de competencia, el incre-
mento de inconformidades de los con-
tribuyentes provocan la dilacion en la
resolucién de los juicios que tramita el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa.

Posible solucién al problema

Ante la problematica anterior con
base a los estudios de los magistrados

del Tribunal Federal de Justicia Fiscal
y Administrativa, técnicos y estudiosos
de la materia, realizaron diversas pro-
puestas de solucion, las cuales fueron
consideradas como propias por los
legisladores quienes aprobaron modi-
ficaciones a la Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo,
estableciéndose el Juicio en Linea y el
Juicio Sumario y varias modificaciones
al procedimiento que tendran como
objetivo una mejor imparticion de jus-
ticia, preservando la confianza de los
ciudadanos al Tribunal Federal de Jus-
ticia Fiscal y Administrativa.

V.- JUICIO EN LINEA

a tramitacion se realizara a través

de Internet, utilizando los medios
electronicos mas avanzados que per-
mitan la certeza y seguridad de las
partes, existiendo al efecto un sistema
confiable, permanente y seguro, que
correspondiendo al Tribunal su instau-
racion. Dicho juicio sera opcional para
el actor.

Siendo un sistema técnico, sin
atencion personalizada, permite que
el mismo sea consultado a cualquier
hora y desde cualquier lugar, por lo
que los términos son de veinticuatro
horas los trescientos sesenta y cinco
dias del afio.

Las notificaciones se realizaran
por dicho sistema, mediante el bole-
tin electrénico, asi las partes podran
conocer las resoluciones de una
manera facil y rapida, para lo cual el
actor debera sefialar su direccién de
correo electrénico.
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El juicio no implica cambios proce-
sales, ya que el procedimiento de jui-
cio sera igual al tradicional.

Se elimina el uso de papel, con lo
cual los archivos no se veran reba-
sados en su capacidad fisica, para
lo cual existird un archivo electrénico
confiable, en el cual se podra consul-
tar las actuaciones que se generen en
dicho sistema.

Para efecto de la promocién, se
requiere la firma digital, que debe ser
tramitada por cada persona ante el
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa y las partes, y que con-
siste en la digitalizacion de la firma
autégrafa, incluyendo datos especifi-
cos de la persona.

Las anteriores, son algunas de
las caracteristicas de dicho juicio el
que seguramente abatird el retrazo
persistente, y reducira el plazo de su
resolucion.

Es importante sefialar, que con el
juicio en linea, estamos seguros que
sera un éxito y este sistema segura-
mente se extendera a otros tribunales.

VI.- JuiCciO SUMARIO

Con el fin de tratar de acabar con
el rezago del trabajo del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa y agilizar los procedimientos, en
un verdadero sentido de imparticion de
justicia, el Congreso de la Unién apro-
bé reformas a la Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo y
la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, conte-
niéndose entre otras reformas las rela-
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tivas a la creacién del Juicio Sumario
con caracteristicas especiales.

Procedencia

El juicio se tramitard cuando las
resoluciones definitivas que causen un
agravio personal y directo en materia
fiscal, multas por infraccidon a normas
administrativas  federales, requeri-
miento de polizas de fianza de garan-
tia, a favor de la Federaciéon que no
exceda su importe cinco veces el sala-
rio minimo general del Distrito Federal,
elevado al afio en el momento de su
emision es decir $109,171.50 (CINTO
NUEVE MIL CIENTO SETENTAY UN
MIL PESOS 50/100 M.N.).

Tramitacion

El juicio podria instaurarse median-
te juicio en la via tradicional (todo en
papel), o en juicio en linea (via Inter-
net), es opcion del actor su eleccion.

El juicio sera tramitado, integrado y
resuelto por el magistrado instructor de
manera unitaria.

Términos

- Demanda, 15 dias

- Contestacion, 15 dias

- Ampliacioén, 5 dias

- Contestacion a la ampliacion, 5 dias
- Recurso de reclamacion, 5 dias

Cierre de la instruccion
En el auto que admita la deman-

da, se ordenara correr traslado a la
autoridad demandada; en dicho auto
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se sefalara la fecha para el cierre de
la instruccion, la cual no podra exce-
der de los siguientes sesenta dias a la
emision de dicho acto.

Sentencia

Esta debera dictarse dentro del pla-
zo de diez dias, ha partir de que se cie-
rre la instruccion y en caso de que ésta
ordene la emision de un nuevo acto,
este debera ser emitido por la autori-
dad en un plazo que no exceda de un
mes a partir de que dicha sentencia
quede firme.

Notificaciones

Podran realizarse personalmente o
por boletin electronico.

Medidas cautelares

Estas podran solicitarse en cual-
quier momento hasta antes de que se
dicte sentencia definitiva, se tramitara
a peticion de parte y corresponde al
magistrado instructor, dictar la resolu-
cion provisional y definitiva; en caso de
ser impugnada, mediante reclamacion,
resolvera la Sala de manera colegiada.

Con la instauracion del juicio en
linea y el juicio sumario como alterna-

tivas, se pretende una eficacia en la
imparticién de justicia, lo cual creemos
que asi sera.

Habiendo hecho un andlisis de las
diversas etapas del Juicio Contencio-
so Administrativo, consideramos que
la reforma legislativa, reconoce que
el procedimiento inicial fue efectivo y
se retoman algunos conceptos, sin
embargo con el &nimo de una excelen-
te imparticion de la justicia, considera-
mos que deberia estudiarse la posibi-
lidad de:

a) Establecer nuevamente la posibili-
dad de la aclaracion de la demanda,
con el animo de que los contribu-
yentes tenga una efectiva defensa.

b) Establecimiento de procedimiento y
medios necesarios para que el Tri-
bunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa pueda hacer cumplir
sus decisiones (Facultad de Impe-
rio) en estricto cumplimiento al pos-
tulado del articulo 17 constitucional.

c) La posibilidad de considerar como
demandada, tanto a la autoridad
que emitié la resolucién, como a
la autoridad que tramito el procedi-
miento del cual emana dicha reso-
lucion y la autoridad que va a ejecu-
tar dicho acto.

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

www.juridicas.unam.mx

Fraude a la ley: fraus legis facta

Maria Elena Mansilla y Mejia*

No hay ley alguna tan recta, que no traten los
Estados o los seres humanos de torcerla para
satisfacer sus intereses mezquinos.

SUMARIO: I. Planteamiento del Problema. Il. Denomi-
nacion: fraude a la ley, fraus legis facta.lll. ;Qué es el
fraude a la ley? IV. Normas imperativas y facultativas.
V. Antecedentes del fraude a la ley. VI. Naturaleza del
Fraude a la ley. VII. Punto de contacto o punto de conex-
ion. VIII. Norma conflictual. IX. Analisis de la consecuencia
de la norma conflictual. X. Clases de punto de contacto. XI.
Condiciones o elementos de existencia del fraude a la ley.

|. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

| Fraude a la Ley es una figura

juridica que pertenece al Derecho
Internacional Privado, es parte del
sistema conflictual tradicional, técnica
indirecta a través de la cual se determi-
na el derecho aplicable a una situacion
concreta, en la que, por existir un pun-
to de contacto en el que confluyen dos
6rdenes juridicos distintos, se ignora
cual derecho debe resolver el conflicto.

En la busqueda y determinacion
del derecho aplicable, mediante el sis-

* Directora del Seminario de Derecho
Internacional de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autonoma de México.

tema conflictual tradicional, pueden
presentarse diversos problemas a los
sujetos que intervienen en una rela-
cion juridica, relativa o absolutamente
internacional.

¢ Quiénes son estos sujetos?

Fundamentalmente, por tratarse de
un litigio, es el postulante ante quien
las partes plantean el problema, el juez
que tendra a su cargo resolver el con-
flicto y desde luego las partes direc-
tamente interesadas. Dentro de este
cumulo de situaciones, uno de los pro-
blemas que puede surgir es el fraude a
la ley que siempre es realizado directa-
mente por las partes en conflicto,

¢, Qué significa fraude a la ley? ¢ Por
qué recibe esta denominacién?
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[I. DENOMINACION: FRAUDE A LA
LEY, CONEXION FRAUDULENTA,
FRAUS LEGIS FACTA

Estas son las denominaciones que
se han dado a esta figura del Dere-
cho Internacional Privado, por lo que
es necesario hacer un breve andlisis
de sus elementos.

I1.1. FRAUDE

Todo jurista o estudioso del derecho,
sabe que el concepto de fraude es
propio del derecho penal, en tal rama
el fraude es el tipo descriptivo de una
conducta sancionada, incluso con
pena privativa de libertad.

El fraude penal se realiza median-
te una accion u omision. En el primer
supuesto, una persona obtiene un
beneficio econémico a través de actos,
realizados de mala fe y en forma total-
mente planeada, al grado de conducir
a la victima al engafio .El fraude por
omisién implica el aprovecharse del
error de una persona, darse cuenta de
él, y sin hacer nada, recibir un benefi-
cio econémico.

Tanto el fraude por accién, como
por omisién, son conductas delictivas
y estan penadas, sin embargo la gra-
vedad del fraude por accion es mayor
debido a la evidente mala fe del sujeto
activo, quien planeo su conducta con
toda conciencia, en tanto que el frau-
de por omision si bien es una conducta
delictiva, esta es ocasional, no hay pla-
neacioén ni mala fe sélo existe un apro-
vechamiento del error para obtener

un beneficio, sin embargo en ambos
supuestos se causa un dafio a la victi-
ma, por lo que es evidente la presencia
de los dos elementos conocidos desde
el Derecho Romano, como el animus 'y
el corpus.

El animus como la decision voliti-
va, interna, planeada o aceptada para
obtener un beneficio, voluntad que se
manifiesta en el corpus consistente en
la realizacion de la conducta para obte-
ner un beneficio econémico, o simple-
mente con la aceptacion del error y del
consecuente beneficio.

Si bien lo sefialado pertenece al
Derecho Penal, la pregunta que surge
es:

¢Cudl es el fraude a la ley del
Derecho Internacional Privado?

En este punto procede plantearse
las preguntas indispensables en toda
investigacion.

En tal sentido las interrogantes a
contestar son:

¢ Qué es el fraude a la ley? ;Real-
mente se puede defraudar a la ley? De
ser asi, ¢cudl es la naturaleza juridica
de este fraude? ¢qué clase de bene-
ficio se puede obtener de lograrse el
fraude?.

Resulta claro que se puede defrau-
dar a una persona, a una sociedad
e incluso al Estado, pero ¢se puede
defraudar a una disposicion legal? De
acuerdo con el Derecho Internacional
Privado la respuesta es positiva ya
que de otra forma no existiria y sabi-
do es que la doctrina estudia el frau-
de a la ley, y que el derecho vigente
y las convenciones lo incluyen en su
normatividad, por lo tanto, sobre estas
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bases, aprioristicamente, se acepta la
existencia del fraude a la ley.

Acorde a lo expuesto, a través de
este articulo se dara respuesta concre-
ta a las incognitas planteadas.

[Il.¢ QUE ES EL FRAUDE A LA LEY?

Es unanime la doctrina al exponer
que el fraude a la ley consiste en
burlar la aplicacion de una norma des-
favorable y buscar y obtener que sea
otra disposicién favorable la que se
aplique.

En otras palabras, el fraude a la
ley consiste en la conducta totalmente
voluntaria realizada con el exclusivo fin
de obtener un fin ilicito a través de un
medio licito.

El fraude a la ley radica en evi-
tar la aplicacién de una norma impe-
rativa, mediante el cambio de punto
de contacto, por lo que es necesario
determinar cuando se estd ante una
norma imperativa y que es un punto de
contacto.

IV. NORMAS IMPERATIVAS Y
NORMAS FACULTATIVAS

| desarrollo de este punto exige

recordar que todo ordenamiento
juridico tiene dos clases de normas de
acuerdo con los obligados a cumplir-
las, estas son las normas:

* Imperativas y;
e Facultativas.

NORMAS IMPERATIVAS.- Las
normas imperativas son las que orde-
nan taxativamente el cumplimiento de
una conducta, tal cumplimiento es total
e inexorablemente obligatorio. Estas
disposiciones en forma alguna pueden
estar sujetas a la voluntad de las par-
tes, por lo que no les es permitido abs-
tenerse de su cumplimiento. Tampoco
deben modificar una situacién con el
fin de obtener un beneficio, porque
tal fin o el beneficio logrados por este
medio seran siempre ilicitos.

NORMAS FACULTATIVAS.- Las
normas facultativas, contrariamente
a las imperativas, estan sujetas a la
voluntad de las partes, son ellas las
que les dan vida. El sometimiento a
tales disposiciones depende unica y
exclusivamente de las partes.

IV.1. OBLIGATORIEDAD DE LA
NORMA IMPERATIVA

Toda norma imperativa es creada
por el legislador por considerar-
la necesaria para mantener vigentes
principios, valores o costumbres pro-
pias de cada comunidad en atencion
a su idiosincrasia, por lo que resulta
inaceptable que el cumplimiento de
una disposicion imperativa quede suje-
ta al incumplimiento o modificacién de
los obligados a obedecerla.

En tal sentido, el fraude a la ley es
el medio destinado a proteger y velar
por el cumplimiento de las normas
imperativas, a fin de evitar que en las
relaciones relativas o absolutamente
internacionales la ley imperativa se
convierta en facultativa.
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¢, Cuando surge el fraude a la ley?
Dar respuesta a este cuestionamiento
nos conduce a sus antecedentes

V. ANTECEDENTES DEL FRAUDE A
LA LEY

iaja de la Muela' sostiene que el

fraude a la ley no es una institu-
cion propia del Derecho Internacional
Privado ya que su origen es el Fraus
legis del Derecho Romanao.

El Derecho Romano, sostiene Mia-
ja de la Muela, pese a ser excesiva-
mente formalista, daba la posibilidad
de combinaciones habiles, mediante
las cuales era posible violar el espiritu
de la ley mientras su letra habia sido
cumplida.

A manera de ejemplo cita un pasaje
del Digesto, escrito por Paulo que en la
Ley 291.21. disponia:

“Infraudem legis facit, qui, salvis verbis
legis sentenciam eius circunvenit”

Principio que sostenia:

“La esencia del fraude es lograr un
resultado por un camino torcido o
indirecto”.

De ahi que en efecto, el fraude a
la ley del Derecho Internacional Pri-
vado encuentre su antecedente en el
Derecho Romano, ya que por cami-
nos torcidos e indirectos pero licitos,

T Cfr- Miaja de la Muela, Adolfo.- Dere-
cho Internacional Privado.- Sexta Edicion.-
Graficas Yagues.- Madrid 1973.- pag. 381.

se busca la obtencion de un resulta-
do antijuridico, burlandose por este
medio, el cumplimiento de una dispo-
sicion imperativa.

Contrariamente a lo expuesto por
Miaja de la Muela, Martin Wolf?.cita
como primer antecedente del fraude a
la ley la fundacion de una asociacion
destinada a eludir la aplicacion de la
Ley de Usos inglesa de 1535.

VI. NATURALEZA JURIDICA DEL
FRAUDE A LA LEY

| fraude a la ley se puede ver bajo

dos aspectos:

- DESDE LA PERSPECTIVA DEL
EVASOR Es el acto doloso y voluntario
con el fin de evitar la aplicacion de una
ley imperativa mediante la realizacion
de uno o varios actos licitos, para obte-
ner un resultado contrario a la norma
imperativa y por lo tanto ilicito.

Bajo esta perspectiva, el Fraude a
la Ley tiene la naturaleza de un acto
ilicito.

- DESDE LA PERSPECTIVA DEL
ESTADO AGREDIDO, es un medio de
defensa creado por la institucién esta-
tal con el fin de prevenir o sancionar
las conductas que tiendan a burlar la
aplicacién de una ley imperativa.

Bajo este ultimo enfoque, el fraude
a la ley es un medio de tutela, de pro-
teccion de las normas imperativa de un
Estado soberano.

2 Cfr. Wolf, Martin.- Derecho Internacio-

nal Privado.- S.n.e.- Bosch casa Editorial.-
Barcelona 1958.- pag 136.
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Estas normas imperativas deben
cumplirse porque su contenido es
la manifestacién de la moralidad de
un pueblo, tal caracteristica las hace
ineludiblemente obligatorias, en tal
sentido su incumplimiento debe evitar-
se o en su defecto sancionarse.

En consecuencia puede sostener-
se que la naturaleza juridica del frau-
de a la ley es la de ser un medio de
tutela creado por el legislador cuyo fin
es prevenir o sancionar las conductas
ilicitas que tiendan a evitar el cumpli-
miento de una ley imperativa.

Tanto la prevenciéon como la san-
cién, segun sea el caso, seran cuasi
efectivas en las relaciones juridicas
internas, lo que resulta dificil o cuasi
imposible en las relaciones relativa o
absolutamente internacionales

VIl. PUNTO DE CONTACTO O PUNTO
DE CONEXION

| punto de contacto es fundamental

en el fraude a la ley.

¢ Qué es el punto de contacto o de
conexion? Como lo denomina Carrillo
Salcedo

“La conexion, dice Carrillo Salcedo,
es un elemento esencial a la norma de
conflicto” a grado tal que se ha sosteni-
do que el Derecho Internacional Priva-
do es un derecho de conexiones.

En efecto es acertada la asevera-
cion de que el Derecho Internacional
Privado es un derecho de conexiones,

3 Carrillo Salcedo, Juan Antonio.- Dere-
cho Internacional Privado.- Tercera Edicion.-
Editorial Tecnos.- Espafa pag. 146.

debido a que su funcién es poner en
contacto un problema, con el derecho
que debera aplicarse para dar solucion.

Es conveniente aclarar que el Dere-
cho Internacional Privado es un dere-
cho de aplicacion del derecho, aplica-
cion que se lleva a efecto mediante la
determinacién de los puntos de contac-
to contenidos en la norma conflictual.

Los puntos de contacto tienen
su origen en las relaciones relativa y
absolutamente internacionales, debido
a que en ellas hay un elemento extran-
jero. Durante el desarrollo normal,
sabido es que mientras en tales rela-
ciones se cumpla lo pactado, no habra
conflicto, éste surgira en el momento
en que las partes incumplan las obli-
gaciones contraidas. De tal conflicto
derivara la incertidumbre respecto a
¢qué derecho debera aplicarse para
solucionarlo?.

La incertidumbre se basa en que la
relacion juridica en conflicto tiene dos
elementos extranjeros entre si, regidos
por diferente derecho, por lo que darle
solucion al problema exige determinar
cual de ambos derechos extranjeros
sera el aplicable e ahi la importancia
de la norma conflictual, ya que sera
ella la que dara certidumbre al juez
respecto a que derecho deba aplicar.

De acuerdo a lo expuesto, es nece-
sario analizar la norma conflictual.

VIIl. NORMA CONFLICTUAL

La norma de conflicto o conflictual,
como también se le denomina, tie-
ne como todo dispositivo legal dos ele-
mentos supuesto y consecuencia
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Estos dos elementos y los fines
de la norma conflictual son totalmen-
te diferentes del supuesto y la con-
secuencia de una norma material o
sustantiva.

El fin de la norma sustantiva es
resolver un problema de fondo, en tan-
to que el fin de la norma conflictual es
determinar la norma material que dara
solucién al problema de fondo.

En otras palabras, ante la incer-
tidumbre o desconocimiento de que
derecho material deba aplicarse, por
existir ordenamientos distintos suscep-
tibles de resolver el problema, corres-
ponde a la norma conflictual dar la
solucion.

La norma conflictual es la que
determinara la conexion entre la rela-
cion juridica en problema, y el derecho
que debera aplicarse para resolverlo.

Tanto el postulante como el juez
tendran que analizar los elementos
de la norma conflictual para desentra-
Aar la naturaleza juridica del conflicto
y el punto de contacto determinado
por el principio indicador del derecho
aplicable.

En tal sentido la norma conflictual
en el supuesto, especifica la naturale-
za juridica de la relacion, la que siem-
pre estara determinada por un atributo
de la personalidad.

La consecuencia de la norma con-
flictual a través del principio juridico
que contiene, determina la conexion
entre el problema descrito en el
supuesto y el principio contenido en la
consecuencia, que sera el que indique
el derecho material que resolvera final-
mente el problema sustantivo.

Al ser el supuesto y la conse-
cuencia elementos inseparables de
una misma norma, es indispensable
determinar tanto la naturaleza juridica
de la relacion que se encuentra en el
supuesto, como el punto de conexion
que se encuentra en la consecuencia
de la norma conflictual.

VIIl.1. SUPUESTOS DE LA NORMA
CONFLICTUAL

os supuestos de la norma conflic-

tual se clasifican de acuerdo con la
naturaleza juridica de la situacién en
conflicto.

De acuerdo con
supuestos pueden ser:

lo anterior los

* Personales;
* Reales o patrimoniales, y;
* Relativos a los actos.

SUPUESTOS DE NATURALE-
ZA PERSONAL.- En esta clase de
supuestos el problema se refiere a
situaciones inherentes a la calidad de
persona, tales serian el nombre, o el
estado civil; en estos casos la solu-
cion la daria la consecuencia de la
norma conflictual con el principio de
nacionalidad.

El nombre en realidad es un atribu-
to que suele no modificarse en tanto
que el estado civil, es un atributo que si
puede ser objeto de multiples cambios,
tal ocurre por ejemplo con la adopcién
en la que se adquiere el estado civil de
hijo y padres adoptivos, el matrimonio
o el divorcio, con los que se adquiere
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el estado civil de casado o soltero. En
estos supuestos la solucion normal-
mente la dan el principio de naciona-
lidad, de lex domicilium o el concepto
constantemente utilizado de residen-
cia habitual.

Ejemplo claro de la aplicacion de
los principios mencionados se encuen-
tra en la “Convencion Interamericana
Sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcion de Menores”. *

Esta Convencion, relativa al nuevo
estado civil que tendra el adoptado,
dispone que los principios del domicilio
y de la residencia habitual del menor,
son los que determinaran el derecho
aplicable.

En tal sentido el articulo 3° a la letra
establece:

“La ley de residencia habitual del menor
regird la capacidad, consentimiento y
demas requisitos para ser adoptado,
asi como cuales son los procedimien-
tos y formalidades extrinsecas necesa-
rias para la constitucién del vinculo”.

Notese que en proteccion del
menor se aplicara la ley de su residen-
cia habitual en todos los requisitos de
la adopcidn.

El articulo 4° regula la situacion
personalisima del adoptante, en la que
se aplicara, la ley de su domicilio lo
cual ademas de légico es lo justo.

De acuerdo a lo anterior, se trans-
cribe el articulo 4°:

“La ley del domicilio del adoptante
(o adoptantes) regira:

4 D.0.6-11-1987.

a) La capacidad para ser adoptante

b) Los requisitos de edad y estado civil
del adoptante

¢) El consentimiento del cényuge del
adoptante, si fuere el caso, y

d) Los demas requisitos para ser
adoptante

“En el supuesto de que los requi-
sitos de la ley del adoptante (o adop-
tantes) sean manifiestamente menos
estrictos a los sefialados por la ley de
la residencia habitual del adoptado,
regira la ley de este”.

Noétese como este ultimo parrafo es
una disposicién que tajante y concre-
tamente expresa lo inmodificable del
punto de contacto, al determinar como
ley aplicable, la del adoptado por ser
mas estricta.

SUPUESTOS DE CONTENIDO
REAL O PATRIMONIAL.- En estos
supuestos, el problema versa sobre
bienes que pueden ser muebles o
inmuebles, en el primer caso el princi-
pio aplicable sera el de mobilia sequn-
tuur personam en tanto que en los
inmuebles se aplicara el principio de
lex reisitae.

Sélo en este ultimo supuesto el
punto de conexién es inmodificable,
en tanto que el punto de conexion de
los muebles es totalmente modificable,
en consecuencia, se puede realizar el
fraude a la ley.

SUPUESTOS RELATIVOS A LOS
ACTOS.- En los supuestos cuya rela-
cion juridica conflictual se refiera a los
actos de las personas, deberan tomar-
se en cuenta tres situaciones diferen-
tes que obviamente seran soluciona-
das por distintos principios.
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* Si el contenido del supuesto
es un negocio juridico como la
compra de un bien o la creacion
de una sociedad, los principios
que determinaran el derecho
aplicable seran: en el negocio
juridico el de locus regit actum
y en la creaciéon de una socie-
dad el de lex loci constitutionis.

Al efecto, el articulo 2° de la “Con-
vencion® Interamericana sobre Perso-
nalidad y Capacidad de las Personas
Juridicas” dispone:

“La existencia, la capacidad para ser
titular de derechos y obligaciones, el
funcionamiento, la disolucion y fusion
de las personas juridicas de caracter
privado se rigen por la ley del lugar de
su constitucion”

Por la “ ...ley del lugar de su constitu-
cion se entiende la del Estado Parte
donde se cumplen los requisitos de for-
ma y fondo requeridos para la creacion
de dichas personas’.

El articulo 4° de la misma Conven-
cion anade:

“Para el gjercicio de actos comprendi-
dos en el objeto social de las personas
Juridicas privadas, regira la ley del Esta-
do Parte donde se realicen tales actos”.

Noétese como en el articulo 2° el
supuesto se refiere a la capacidad de
la persona para realizar un acto juridi-
co y la consecuencia determina como
punto de conexion el principio de lex

5 D.O.VI-II-1987.

loci constitutionis lo que significa que
debera aplicarse la ley del lugar en que
se constituya la persona juridica.

Respecto al articulo 4°, el supuesto
de la norma conflictual se refiere tam-
bién al atributo personal de la capaci-
dad y la consecuencia contiene el prin-
cipio de locus regit actum, lo que en
otras palabras significa que se aplicara
el derecho del lugar en que la persona
juridica realice el acto.

En este punto cabria el fraude a la
ley con solo cambiar el lugar de rea-
lizacion del acto, por lo tanto se esta
ante un punto de conexién mudable.

IX. ANALISIS DE LA CONSECUENCIA
DE LA NORMA CONFLICTUAL.

Es en la consecuencia donde se
encuentra el punto de conexion
determinado por un principio que es
el que dara solucion al problema sus-
tantivo al determinar la ley que deba
aplicarse.

Debido a que los puntos de
conexion son diferentes es necesario
clasificarlos.

Carrillo Salcedo® en su obra presen-
ta tres clases de puntos de contacto.

X. CLASES DE
CONTACTO

PUNTOS DE

| autor mencionado ha establecido
las siguientes tres clases de pun-
tos de contacto con sus respectivos

6 Carrillo Salcedo, Juan Antonio.- Dere-

cho Internacional Privado. Op. Cit. pag. 147.
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opuestos, por lo que puede sostenerse
que realmente son seis los puntos de
conexion.

+  Unicos o multiples
*  Mudables o inamovibles
*  Principales o accesorios

PUNTOS DE CONTACTO UNI-
COS. Estos puntos de contacto
concretamente solo determinan la
conexion con un derecho, lo que impo-
sibilita su modificacion, tal ocurre, por
ejemplo, cuando la solucion del proble-
ma sefala como punto de conexion el
principio de lex loci comissi delicti.- En
este supuesto se aplicara la ley del
lugar de la comisién de la conducta y
de la misma forma sera competente el
juez de ese lugar.

Debido a que, una vez juzgado el
reo puede ser trasladado a su pais de
origen para cumplir la sentencia en él,
el Estado en que se cometi6 el delito y
donde se llevo a efecto el juicio tiene
plenitud de jurisdiccién, lo cual impli-
ca que el pais de origen y receptor del
reo, estd obligado a cumplir en todos
sus términos la sentencia emitida en el
pais de la comision del delito. El trasla-
do del reo, de llevarse efecto, soélo es
con el fin de readaptarlo y de coopera-
cion entre los Estados a fin de evitar la
impunidad.

El Tratado 7 entre los Estados Uni-
dos Mexicanos y Espafia sobre Eje-
cucion de Sentencias Penales en los
articulos 1, 4 (1), 15y 17 disponen lo
siguiente:

7 D.O.17-1-1994.

ARrTicuLo 1

“Los Estados Unidos Mexicanos y
Espana se comprometen en las con-
diciones previstas por el presente
Tratado, a concederse la cooperacion
mas amplia en materia de ejecucion
de sentencias penales de personas
condenadas a privacion de libertad o a
medidas de seguridad”.

ARTicuLO 4

“1.- Las solicitudes de traslado y las
respuestas se formularan por escrito.
4.- Al decidir respecto del traslado de
un reo la autoridad de cada una de Is
partes tendra en cuenta todos los fac-
tores pertinente y la probabilidad de
que el traslado contribuya a la reha-
bilitacién social del reo incluyendo la
indole y gravedad del delito y los ante-
cedentes penales del reo si los tuviere,
las condiciones de su salud, la edad,
los vinculos que por residencia, pre-
sencia en el territorio, relaciones fami-
liares u otros motivos, pueda tener con
la vida social del Estado receptor.”

ARTicuLO 14

“Cada una de las partes tomara las
medidas legislativas necesarias y en
Su caso establecera los procedimien-
tos adecuados para que surtan efectos
legales en su territorio las sentencias
a que se refiere este Tratado dictadas
por los tribunales de la otra Parte.”
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ARTicuLo 15

“2.- En la ejecucion de la condena el

Estado receptor:

a) Estara vinculado por la naturaleza
juridica y duracién de la pena o
medida de seguridad;

b) Estara vinculado por los hechos pro-
bados en la sentencia;

¢) No podra convertir la pena o medi-
da de seguridad en una sancion
pecuniaria;

d) Deducira integramente el periodo
de prision provisional, y

e) No agravara la situacion del conde-
nado ni estara obligado por la san-
cion minima que, en su caso, estu-
viere prevista por la legislacion para
la infraccion cometida.”

ARTicuLo 17

“El Estado trasladante mantendra
Jurisdiccion exclusiva respecto de todo
procedimiento, cualquiera que sea su
indole y que tenga por objeto impug-
nar, modificar o dejar sin efecto las
sentencias dictadas por sus tribunales.
El Estado receptor, al recibir aviso del
Estado trasladante de cualquier deci-
sién que afecte una sentencia, debera
adoptar las medidas que correspon-
dan conforme a dicho aviso.”

Notese que el punto de conexién
basado en el principio de lex loci
comissi delicti es unico y por lo tanto
inamovible

PUNTOS DE CONTACTO MULTI-
PLES. Esta clase de conexiones per-
mite flexibilidad en la determinacion

del derecho aplicable, lo que da mas
posibilidades de solucién, a la vez
que evita la impunidad, sin embargo,
a contrario sensu, podria dar lugar al
fraude a la ley.

La multiplicidad de los puntos
de contacto se regula generalmen-
te a través de las Convenciones: en
el “Protocolo sobre las Obligaciones
Alimenticias”™ de La Haya contiene
diversos puntos de conexion, el articu-
lo 3° ofrece un ejemplo al establecer:

“Las obligaciones alimenticias se regi-
ran por la ley del Estado de residencia
habitual del acreedor”.

Frente a este primer punto de
contacto de la residencia habitual del
acreedor, el inciso 2 del articulo 4°
dispone:

“Se aplicara la ley del foro si el acreedor
no pudo obtener alimentos de acuerdo
con la ley de su residencia habitual”.

Noétese que se agrega como un
nuevo punto de conexion la ley de foro.

El punto 2-2 del articulo 4° dispone:
“...se aplicara la ley del foro si el
acreedor ha acudido a la autoridad
competente del Estado de residencia
habitual del deudor, sin embargo, se
aplicara la ley de la residencia habitual
del acreedor, si este no puede obtener

8 Hasta el momento no han entrado en

vigor ni el Protocolo ni la Convencion de la
que deriva titulada “Convenio Sobre Cobro
Internacional de Alimentos para los Nifios y
otros Miembros de la Familia”.
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alimentos del deudor en virtud de la ley
del foro”.

PUNTOS DE CONTACTO MUDA-

BLES. Adicionalmente en el apartado
“4” del articulo 4° se incluye un nuevo
punto de conexién basado en el princi-
pio de nacionalidad.
“4).- Si el acreedor no puede obtener
alimentos del deudor en virtud de las
leyes a que se refiere el articulo 3° y
los apartados 2 y 3 del presente arti-
culo, se aplicara la ley del Estado de
la nacionalidad comun del acreedor y
deudor, si existe.”

Notese que este punto de conexién
al modificarse con el cambio de nacio-
nalidad del deudor alimentario, le per-
mitiria evadir su obligacion alimenticia
con lo que se actualizaria el fraude a
la ley.

PUNTOS DE CONEXION INAMO-
VIBLES. Estos sélo son posibles en
conexiones territoriales, como ocurre
con los inmuebles que se rigen por el
principio de lex rei sitae.

CONEXIONES PRINCIPALES Y
SUBSIDIARIAS. Las conexiones sub-
sidiarias s6lo se actualizaran en el
supuesto de que el punto de conexion
principal sea imposible.

Ejemplo de un punto de contac-
to subsidiario se encuentra en la
Convencién “Interamericana  sobre
Derecho Aplicable a los Contra-
tos Internacionales™, el articulo 9°
dispone:

®  Contreras Vaca, Francisco.- Conven-

cion Interamericana sobre Derecho Aplicable
a los Contratos Internacionales.- Oxford Uni-
versity Press.- México 1998 pag 485.

“Si las partes no hubieran elegido el
derecho aplicable o si su ejecucion
resultara ineficaz, el contrato se regira
por el derecho del Estado con el cual
tenga los vinculos mas estrechos. El
tribunal tomara en cuenta los elemen-
tos objetivos y subjetivos que se des-
prendan del contrato para determinar
el derecho del Estado con el cual tiene
vinculos mas estrechos...”

Esta Convencion, por ser relativa a
contratos internacionales, permite que
sean las partes las que determinen el
derecho aplicable, aqui el punto de
conexion queda a la voluntad de las
partes con lo que se aplica el principio
de autonomia de la voluntad.

En este orden de ideas el punto de
conexion principal seria el que deter-
minaran las partes y si ellas se abstu-
vieran de hacerlo, el punto de conexién
subsidiario seria el que designara el
tribunal después de analizar los ele-
mentos objetivos y subjetivos que le
permitieran determinar el derecho del
Estado con el cual se tuviera el vinculo
mas estrecho.

Puede ocurrir que no exista un pun-
to de contacto subsidiario, y que en su
lugar haya varios, con lo cual habria un
concurso de puntos de conexion, en
cuyo supuesto pueden presentarse los
siguientes puntos de conexion:

¢ Alternativos
¢« Acumulativos

PUNTOS DE CONEXION ALTER-
NATIVOS. En los puntos de conexion
alternativos las partes tienen la facul-

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho

115




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

116

tad para elegir el derecho aplicable, por
existir diversas opciones; al respecto
el articulo 13 de la “Convencién™ Inte-
ramericana sobre Conflictos de Leyes
en Materia de Adopcion Internacional
de Menores” dispone:

“Cuando sea posible la conversién de
la adopcién simple en adopcién plena
o legitimacion adoptiva o instituciones
afines, la conversion se regira a elec-
cién del actor, por la ley de la residen-
cia habitual del adoptado al momento
de la adopcion, o por la del Estado
donde tenga su domicilio el adoptante
( o adoptantes) al momento de pedirse
la conversion.

Si el adoptado tuviera mas de 14 arios,
sera necesario su consentimiento”.

PUNTOS DE CONTACTO ACU-
MULATIVOS.- En estos puntos de
contacto, la consecuencia de la norma
conflictual designara como derecho
aplicable varios sistemas juridicos, por
lo que los efectos sélo se daran cuan-
do haya concordancia entre ambos.

El ejemplo pertinente aqui se
encuentra en los articulos 3° y 4°
de la “Convencién sobre Adopcion
Internacional”.

Cada norma pertenece a un siste-
ma juridico diferente, ya que el articulo
3° se refiere a la residencia habitual
del acreedor y el articulo 4° al domicilio
del deudor los que por la concordancia
que tienen, permitiran que la adopcion
se lleve a efecto.

0 D.0O.6-1I- 1987.

XI. CONDICIONES O ELEMENTOS DE
EXISTENCIA DEL FRAUDE A LA LEY

iboyet " sostiene que la aplicacién
del fraude a la ley requiere de dos
condiciones o elementos

* Que existaun fraude alaleyy la;
* Ausencia de cualquier otro medio
de sancion.

XI.1. EXISTENCIA DEL FRAUDE A LA
LEY

Se ha dicho que el fraude a la ley
en el derecho internacional privado
consiste en la sustraccion al cumpli-
miento de una disposicion imperativa
que contraria o prohibe la realizacion
de un acto del sustractor, quien para
obtener lo que desea, busca someter-
se a la ley cuyo punto de contacto dife-
rente que le permitira satisfacer sus
deseos.

Niboyet sostiene que en el fraude a
la ley existe:*”.. la intencién, es decir, la
voluntad de burlar una ley que contiene
una disposicion que prohibe realizar el
acto proyectado. “Se trata, es verdad”,
sostiene el autor...” de una intencion;
pero no va acompafiada del propdsito
de causar perjuicio a un tercero, sino
tan sélo, del de no respetar la ley”

i Niboyet J. P.- Principios de Derecho

Internacional Privado.- Seleccion de la Se-
gunda Edicion Francesa.- Editora Nacional.-
México 1957 .- pag. 445.
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Hay, en el fraude a la ley un ele-
mento animico, un animus de mentir,
de una absoluta ausencia de sinceri-
dad al momento de invocar la aplica-
cion de una ley distinta a fin de burlar
la ley original y verdaderamente apli-
cable, todo ello para obtener los fines
deseados y no para regirse en forma
normal y definitiva bajo el imperio de
la nueva ley.

De acuerdo con lo anterior, lo deter-
minante para la existencia del fraude,
es la intencion de burlar la ley, inten-
cion que debera ser apreciada y deter-
minada por el juez. Respecto a este
punto el articulo 15, (1) de los Cédigos
Civiles Federal y del Distrito Federal
disponen:

“Articulo 15,

No se aplicara el derecho extranjero:
I.- Cuando artificiosamente se hayan
evadido principios fundamentales del
Derecho Mexicano, debiendo el juez
determinar la intencion fraudulenta de
tal evasioén”.

Por lo que se refiere a los actos
el fraude a la ley se puede actualizar
cuando se evade la realizacion de la
forma o en las reglas aplicables al fon-
do de los contratos.

XI.2. AUSENCIA DE CUALQUIER
OTRO MEDIO DE SANCION

e ha sostenido que el juez sélo
debe recurrir al fraude a la ley,
como ultimo medio de sancion, cuando
se evade una norma imperativa. Por

lo que si la ley proporciona otras vias
para impedir el fraude a la ley, debe
acudirse a ellas.

Hay hechos y actos juridicos que
pueden ser sancionados por las pro-
pias leyes a las que se acudi6 para rea-
lizar el cambio del punto de conexion,
en este supuesto no sera necesario
que el juez aplique la sancion por frau-
de ala ley, ya que el hecho o acto sera
sancionado por la nueva ley.

Puede ocurrir también la necesidad
ineludible de sancionar el fraude a la
ley, ya que de lo contrario tal conduc-
ta ilicita quedaria impune, para ello
es necesario declarar que el derecho
internacional privado tiene por obje-
to asegurar el respeto a la ley inter-
na imperativa de un Estado que se
proyecta en el espacio, esto es, que
mediante el fraude a la ley, los efectos
de la violacion a la ley interna impera-
tiva salen de su ambito de aplicacién
espacial y sus efectos se manifiestan
extraterritorialmente.

En este supuesto, el fraude a la ley,
debe sancionarse, de lo contrario este
acto ilicito quedaria impune, en con-
secuencia debe satisfacerse el prin-
cipio de que la ley que es imperativa
en el derecho interno, debe continuar
con la misma calidad de imperio en el
Derecho Internacional. Esto deber ser
asi, no solo por la cooperacion que
los Estados deben darse entre si, sino
también porque debe respetarse la
autoridad legitima de cada Estado.
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Excepciones aplicables a los

titulos de crédito

PRIMERO. GENERALIDADES DE LOS
Juicios MERCANTILES

1. CoNcEPTO DE Juicio

| vocablo “juicio” proviene de la

expresion latina “ludiciun” que
significa acto de decir o mostrar el
Derecho.!

Establece Don Manuel Pefa y
Pena que la palabra “juicio” en el ambi-
to forense tiene dos diversas acepcio-
nes a saber:

“Unas veces se toma por la sola
decision o sentencia del Juez y otras
por la reunion ordenada y legal de
todos los tramites en un proceso”. 2

* Director del Seminario de Derecho Mer-
cantil de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México

T INSTITUTO DE INVESTIGACIONES
JURIDICAS.- Diccionario Juridico Mexicano.-
Editorial Porrta, S.A., UNAM. México 1991,
Pagina 1848.

2 PENA Y PENA, MANUEL DE LA.- Lec-
ciones de Practica Forense Mejicana; Impren-
ta a cargo de Juan Ojeda. México 1885, Tomo
Segundo, Pagina 2.

Alberto Fabian Mondragén Pedrero*

Asi mismo, Eduardo J. Couture,
entiende el concepto “juicio” desde dos
puntos de vista, a saber:

“En sentido I6gico asercion de que a tal
o cual objeto conviene o no conviene
tal o cual determinacion; determina-
cion del Juez consistente en la accion
y efecto de juzgar.

En sentido juridico; atribucion de un
derecho o imposicion de un deber a
uno o mas sujetos, como consecuencia
de una valoracion de sus respectivas
pretensiones” 3

A su vez, Don José R. del Castillo,
expresa respecto de Juicios Mercanti-
les, lo siguiente:

2. CoNnceptOo  DE  Juicio
MERCANTIL
1] on Juicios Mercantiles, los que

tienen por objeto el vigilar y deci-
dir las controversias que se originen

3 COUTURE EDUARDO J., Fundamen-
tos de Derecho Procesal Civil. Editorial de
Palma. Segunda Edicion. Buenos Aires 1951,
Paginas 357 y 358
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entre comerciantes o entre perso-
nas que practiguen o ejecuten actos
mercantiles”.*

En tal virtud, se puede considerar
que el Juicio Mercantil, surge cuando
las partes en un proceso, hacen del
conocimiento del Juzgador un litigio
vinculado con la produccién, o bien,
con el intercambio de bienes y de ser-
vicios destinados al mercado en gene-
ral (se integran los conceptos comer-
ciante, mercancia y comercio), para
que dicha autoridad decida quién tiene
la razon y en qué forma debe ser pro-
tegido por el Estado.

No debe pasar desapercibido que
la expresion “comerciante” se vincula
con la persona que hace del comer-
cio su ocupacioén habitual con fines de
lucro o de especulacion comercial; a
su vez, la mercancia se identifica con
la cosa mueble que es motivo u objeto
de trata o venta, y el comercio, enten-
diéndola como la negociacién que se
hace comprando, vendiendo o permi-
tiendo la intermediacion de géneros,
mercancias o servicios destinados al
mercado en general.

3. CONCEPTO DE Juicio

EJecuTtivo MERCANTIL

| Juicio tendra la calidad de Ejecu-

tivo, cuando tiene como fundamen-
to un documento que traiga aparejada
Ejecucion, destacando las siguientes
caracteristicas:

4 DEL CASTILLO, JOSE R.- Practica
de Enjuiciamiento Mercantil; Editorial Porria
Hnos., Libreros, Editores, México 1920; Pa-
gina 59.

3.1 La pretension esta
documento;

3.2 En el titulo se resume todo, en
consecuencia, no puede haber
nada fuera de el, tratandose de
los titulos de crédito (literalidad del
documento);

3.3 derecho se integra al documento
(incorporacion);

3.4 El interés para que se ponga una
condena, en cuanto a su extension,
contenido y modalidades surge del
titulo de crédito (literalidad).

ligada al

Siendo importante establecer la
reflexion de Giuseppe Chiovenda en
el tratamiento de la via de Ejecucién
forzada establece diferentes medios:

“Accion Ejecutiva inmediata a quien
funda su pretension, sobre determina-
dos titulos (actos contractuales publi-
cos, letras de cambio), exonerando,
asi de la necesidad de provocar la cog-
nicion y la providencia del Juez sobre
el propio titulo antes de la ejecucion.

Ejecucion provisoria en determina-
dos casos, a quien obtuvo una Senten-
cia de condena, a favor propio, siem-
pre sujeta a medios de impugnacion”.’

Estableciendo Don José Ovalle
Favela, al citar José Maria Manresa
y Navarro, respecto de esta figura, lo
siguiente:

“El Juicio Ejecutivo como el proce-
dimiento que se emplea a instancia
del acreedor contra el deudor moroso,
para exigirle breve y sumariamente el

5 Chiovenda, Giuseppe.- Ensayos de

Derecho Procesal; Tomo |, Traduccion de
Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridi-
cas. Europa-América Bosch y Cia. Editores
Buenos Aires, pagina 335.
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pago de la cantidad liquida que le debe
de plazo vencido y en virtud de docu-
mento indubitable”.®

De lo expuesto, se puede estable-
cer que el Juicio Ejecutivo requiere de
un documento que traiga aparejada
ejecucion, por asi establecerlo la Nor-
ma Juridica (Articulo 1391 del Cédigo
de Comercio), en el cual se presenta
un derecho liquido, exigible, determi-
nado o determinable y de plazo cum-
plido; legitimando a su titular en con-
tra del deudor moroso para exigirle la
obligacién consignada en el titulo, y
que permite al Juzgador ordenar que
se garanticen las cantidades sefala-
das en el documento al admitirse la
demanda.

4. CoNcePTO DE DEMANDA

4.1 CoNcePTO DE DEMANDA

duardo J.
establece:

Couture, al efecto

“Acto Procesal introductivo de instan-
cia, por virtud del cual el actor somete
su pretension al Juez, con las formas
requeridas por la Ley, pidiendo una
Sentencia favorable a su interés. Docu-
mento mediante el cual, el actor comu-
nica su pretension al Juez con las for-

6 Ovalle Favela, José.- Derecho Pro-

cesal Civil. Editorial Harla, S.A., 72 Edicion,
México 1995, Pagina 297. Cita a José Maria
Manresa y Navarro.- Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil Reformada. Tomo 5°; Ma-
drid 1891, Pagina 444.

mas requeridas por la Ley, pidiendo una
Sentencia favorable a su interés.” 7

Asu vez, A su vez, Cipriano Gémez
Lara, entiende la “demanda” de la
siguiente forma:

“El primer acto de ejercicio de la
accion, mediante el cual, el pretensor
acude ante los Tribunales persiguien-
do que se satisfaga su pretension.”®

Efectivamente la “demanda” es un
acto procesal que senala el principio
de una instancia, en la cual el actor
somete su pretensién ante una Auto-
ridad Judicial que tenga Jurisdiccion,
buscando tener una Sentencia favora-
ble a su interés.

4.2 CONTENIDO DEL
ADMISORIO DE LA DEMANDA

AUTO

La resolucién judicial que decide

sobre la demanda y que se identi-

fica con el nombre de “auto de ejecu-
cion”, con efectos de mandamiento en

forma, en términos del articulo 1392

del Codigo de Comercio, destacando

las siguientes caracteristicas:

» La fecha en que se emite la resolu-
cion judicial,

* La expresion “A sus autos el escrito
de cuenta”, es decir, que se inte-
gre al expediente la promocién
presentada;

7 Couture, Eduardo J.- Vocabulario Ju-
ridico. Ediciones de Palma, Tercera Reimpre-
sion. Buenos Aires, 1988, Pagina 209.

8 Goémez Lara, Cipriano.- Derecho Pro-
cesal Civil. Editorial Trillas, 12 Edicion. México
1984, Pagina 32.
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La orden de registro de la demanda
en el Libro de Gobierno y de inicio
del expediente;

El sehalamiento de la persona que
comparece, ya sea promoviendo
por su propio derecho o con la cali-
dad de representante, mandatario
o endosatario, en cuyo caso se
hace constar por la Autoridad, los
documentos en que se fundamenta
dicha calidad;

El tener por sefalado domicilio para
oir y recibir notificaciones, y en su
caso, el sefalamiento de los profe-
sionistas que se autorizan a nom-
bre de la parte actora;

La orden de admision de la deman-
da, indicando en la via en que se
admite, que en el caso en estudio
es la Ejecutiva Mercantil (tratando-
se de titulos de crédito, con el sefia-
lamiento ya sea en accién cambia-
ria directa o en via de regreso);

La orden de poner a disposicion del
Actuario, Secretario Actuario, Eje-
cutor el expediente con las copias
de traslado para que proceda en
compainia del actor al requerimiento
de pago para el deudor (demanda-
do), respecto de la suerte principal
y agregandose demas accesorios
legales;

El apercibimiento para el deudor,
en el sentido que en caso de dejar
de pagar, se embarguen bienes de
su propiedad suficientes para cubrir
la deuda, asi como los gastos y
costas, que se deben poner bajo
la responsabilidad del acreedor, en
depdsito de la persona nombrada
por éste;

El emplazamiento al demanda-
do (plazo de ocho dias para que
el deudor comparezca ante el juz-
gado, a hacer pago de la cantidad
demandada y las costas o a oponer
las excepciones que tuviere para
ello), y para tal efecto, debiéndo-
sele entregar la cédula en la que
se contenga la orden de embargo
decretada en su contra, dejandole
copia de la diligencia practicada y
corriéndole traslado con la copia de
la demanda y de los documentos
base de la accién procesal;

Se podra establecer que cometera
el delito desobediencia el ejecuta-
do, que transmita el uso del bien
embargado, sin previa autorizacién
judicial (articulo 1395 parrafo final
del Cédigo de Comercio);

Los preceptos en los cuales se
fundamenta el juzgador para admi-
tir la demanda y ordenar auto de
ejecucion;

La orden de notificacion de la reso-
lucion judicial para conocimiento
del actor (lo cual, normalmente se
realiza publicando el numero de
expediente);

La constancia de que el juzgador
emitié la resolucion, mediante la
fe de su Secretario de Acuerdos
(Lo proveyo y firma el C. Juez. Doy
Fe.);

La firma completa del Juzgador y
del Secretario de Acuerdos.
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SEGUNDO. EXCEPCIONES APLICABLES
A Los TituLos be CREDITO

1.CONCEPTO DE EXCEPCION

Ugo Rocco, entiende bajo la palabra
“excepcion” lo siguiente:

“Es la facultad procesal, comprendida
en el Derecho de contradiccién en el
juicio que corresponde al demandado,
de pedir a los Organos Jurisdicciona-
les declaren cierta la existencia de un
hecho juridico que produce efectos
relevantes, frente a la accion ejercitada
por el actor”.®

Hugo Alsina, es citado por Eduar-
do Pallares y establece que la palabra
“‘excepcion” tiene tres acepciones, a
saber:

“En sentido amplio designa, toda defen-
sa que se opone a la accion; en un sen-
tido mas restringido, comprende toda la
defensa fundada en un hecho impedi-
tivo o extintivo (de la accién); en sen-
tido estricto, es la defensa fundada en
un hecho impeditivo o extintivo, que el
Juez puede tomar en cuenta Unicamen-
te cuando el demandado lo invoca”."®

9 Rocco, Ugo.- Tratado de Derecho Pro-
cesal Civil. Tomo |. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo y Mariano Ayerra Redin; 22
Reimpresién inalterada. Editorial de Palma,
Bogota y Buenos Aires. 1983, Pagina 324.

0 pallares, Eduardo.- Derecho Procesal
Civil; Editorial Porrua, S. A., 72 Ediciéon. Méxi-
co 1978, Pagina 128, Cita Hugo Alsina.- Re-
vista de Derecho Procesal Civil, Aio VII. 12

A su vez, Alfredo Dominguez del
Rio, al estudiar el Derecho de contra-
diccion que asiste al reo, en el acto de
contestar la demanda, ubica la excep-
cion o la defensa, al tenor siguiente:

“Se entiende como “defensa” y debe
de tomarse como tal, en el proceso,
cualquier hecho, razén o circunstancia
capaz de estorbar, enervar o impedir
la accion que se deduce o solamente
aplazar su ejercicio. El concepto de
“defensa” que es ilimitado, se hace en
consonancia con la realidad de la vida.
Su diferencia esencial con la excepcion
es que ésta, constituye una férmula
abstracta consagrada por la experien-
cia y regulada por el Derecho cuya
actualizaciéon en cada caso, depende
situacionalmente de la forma practica
en que se desarrollan las relaciones
de las partes en un negocio cualquiera.
El hecho excepcionante o en el que se
hace consistir la excepcion se encasilla
en la forma legal, operando con arreglo
a su naturaleza”."

Considero que el concepto “defen-
sa”, se vincula a cualquier conducta
que genera negacion de los hechos
y derechos constitutivos de la pre-
tension, obligando al Juez a estudiar
todos y cada uno de los elementos
de la accion procesal consignados
en la demanda, en otras palabras, es
el uso genérico de la facultad para
defenderse.

Parte, Paginas 3 a 58.

" Dominguez del Rio, Alfredo.- Com-
pendio Teodrico Practico de Derecho Procesal
Civil. Editorial Porraa, S. A., México 1977, Pa-
gina 130.
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La “excepcioén” en un sentido estric-
to, se incluye en el ejercicio del dere-
cho de defensa e implica el surgimien-
to de nuevos o diferentes hechos o
derechos encaminados a excluir, dila-
tar, repudiar o anular la accioén proce-
sal iniciada por el actor.

A su vez, la “excepcion” se presen-
ta vinculada por un lado, a la conduc-
ta de impedir que se pronuncie una
Sentencia de fondo, o bien, si se dic-
ta dicha Sentencia, ésta dentro de su
contenido produzca la absolucién de la
demanda.

2. EXCEPCIONES APLICABLES A LOS
TITULOS DE CREDITO (ARTicuLO 8°
DE LA LEY GENERAL DE TIiTULOS Y
OPERACIONES DE CREDITO)

2.1. INCOMPETENCIA Y FALTA DE
PERSONALIDAD

revio al estudio de la “excepcion

de incompetencia”, es necesario
conocer y aplicar su elemento positivo
denominado “Competencia”, bajo las
siguientes reflexiones:

2.1.1 CoNcEPTO

Don Cipriano Gémez Lara sefiala:

“La Competencia puede definirse
como el ambito, esfera o campo dentro
del cual un Organo de Autoridad puede

desempefiar validamente sus atribucio-
nes y funciones”. 12

A su vez, Don Eduardo Couture,
con su gran talento establece:

“Es medida de jurisdiccién asignada a
un Organo del Poder Judicial, consis-
tente en la determinacion genérica de
los asuntos, en los cuales es llamada a
conocer en razén de la materia, canti-
dad y lugar”.”®
Don Carlos Cortés
establecia:

Figueroa,

“Es el conjunto de las causas (proce-
sos y procedimientos), en que puede
ejercer, segun la Ley su jurisdiccion,
es decir, sus facultades consideradas
dentro de los limites en que le son
conferidas”."

Siguiendo los lineamientos Don
Carlos Cortés Figueroa, efectivamen-
te la “Competencia” desde el punto de
vista procesal, no es parte de la juris-
diccion, sino la medida o contenido
de su ejercicio, y de ahi el que se le
conceptualice como la medida de la
facultad otorgada a un Organo Juris-
diccional, donde plenamente ejerce
sus funciones.

2" Gomez Lara, Cipriano.- Ob. Cit. Pa-
gina 141

13 Couture, Eduardo J.- Fundamentos de
Derecho Procesal Civil.- Ob. Cit. Pagina 155

4 Cortes Figueroa, Carlos.- Introduccion
a la Teoria General del Proceso, Editorial Car-
denas Editor y Distribuidor. 12 Edicion. Méxi-
co. Pagina 121.
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2.1.2 CLASES DE COMPETENCIA

la “Competencia”’, se le puede
lasificar, desde el punto de vista
objetivo y subjetivo, limitdndome exclu-
sivamente al a&mbito objetivo, es decir,
refiiéndome al Organo Jurisdiccional
sin interesar, quién es la persona fisi-
ca que sea titular, ejerciendo funcion
jurisdiccional.
A su vez, la “Competencia” objeti-
va puede dividirse en otros criterios,
como son los siguientes:

21.21
MATERIA

COMPETENCIA POR

Don Cipriano Gémez Lara, establece:

“En funcion de las Normas Juridicas
Sustantivas que deberan ser aplicadas
para dirimir o solucionar una controver-
sia, conflicto o litigio que se haya pre-
sentado a la consideracién del Organo
Jurisdiccional respectivo”.'s

Del anterior contexto, se debe
tomar en cuenta la autonomia del
Derecho Mercantil, el cual tradicional-
mente es clasificado dentro del Dere-
cho Privado, independientemente de
estar intimamente ligado con el Dere-
cho Publico y el Derecho Social.

Se deberd tomar en cuenta, res-
pecto de la Competencia en razén de
materia, el contenido del articulo 1050
del Codigo de Comercio, que en lo
conducente establece:

S Gémez Lara, Cipriano.- Ob. Cit. Pa-
gina 143

“ARTICULO 1050.- Cuando conforme
a las disposiciones mercantiles, para
una de las partes que intervienen en
un acto, éste tenga naturaleza comer-
cial y para la otra tenga naturaleza
civil, la controversia que del mismo se
derive se regira conforme a las Leyes
Mercantiles”.

A su vez, debera aplicarse el tex-
to del articulo 1121 del citado Cadigo
de Comercio, precepto que regula la
Competencia por razén de materia,
con caracteristica de prorrogable, con
el fin de no dividir la continencia de la
causa en aquellos casos en que exis-
tan contratos coaligados o las presta-
ciones tengan intima conexion entre si,
o por los nexos entre las personas que
litiguen, sea por razén de parentesco,
negocios, sociedad o similares, o deri-
ven de la misma causa de pedir. En
consecuencia, ningun tribunal podra
abstenerse de conocer de asuntos ale-
gando falta de competencia por mate-
ria cuando se presente alguno de los
casos sefalados, que podran dar lugar
a multiplicidad de litigios con posibles
resoluciones contradictorias.

21.2.2
TERRITORIO

COMPETENCIA POR

mplica que en una area geografica
especifica se divida ésta, tomando en
cuenta elementos demograficos, eco-
némicos y sociales
En la Competencia en razén de
territorio, deben tomarse en cuenta
tres elementos a saber:

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho

125




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

126

* Cuando el Juez en el desarrollo
de su funcion jurisdiccional, se delimita
a una circunscripcion geografica, y en
un segundo lugar cuando se despren-
de de una Norma Juridica, el elemento
de sujecion de las partes a una deter-
minada circunscripcion, en que debe
actuar el Juez.

Asi, tenemos que el articulo 1104
del Cédigo de Comercio, establece:

“ARTICULO 1104.- Salvo lo dispuesto
en el articulo 1093, sea cual fuere la
naturaleza del juicio, seran preferidos a
cualquier otro Juez:

|.- El de lugar que el deudor haya desig-
nado, para ser requerido judicialmente
de pago;

I.- El de lugar designado en el contrato
para el cumplimiento de la obligacion”.

El precepto en estudio, permi-
te que la voluntad de las partes, sea
Ley Suprema, toda vez que el deudor
puede sefalar el lugar en el cual vali-
damente cumplira su obligacién y la
segunda da la facultad a las partes de
que establezcan el domicilio, en el cual
se deba de cumplir la obligacion.

* Un segundo supuesto es el relati-
vo al no sefialamiento de un domicilio
para que el deudor cumpla con su obli-
gacion, en cuyo caso en términos del
articulo 1105 del Cédigo de Comercio,
es competente el Juez de domicilio del
deudor sea cual fuere la accion que se
ejercite.

* El tercer supuesto, se presenta
cuando el deudor tuviera varios domi-
cilios, sera preferido el que elija el
acreedor, en términos del articulo 1106
del Cédigo de Comercio.

2.1.2.3 COMPETENCIA EN RAZON
DE GRADO

e entiende como las diversas ins-

tancias del proceso, generando la
division jerarquica de los Organos que
desempefan la funciéon Jurisdiccio-
nal. (Orden Jerarquico, previamente
establecido).

2.1.2.4 COMPETENCIA EN RAZON
DE CUANTIA

i se ventila el Juicio Mercantil en un

Juzgado Federal, no existe limite
en razon de dicha cuantia, sin embar-
go, cuando conoce un Juez del Fuero
Comun (competencia concurrente), se
toma en consideracién lo que esta-
blezca la Ley Organica de cada uno de
los Estados Federales.

2.1.3 INCOMPETENCIA

lemento negativo de la Competen-

cia, que podra hacerse valer por
inhibitoria o por declinatoria, la cual
debe proponerse dentro del término
concedido para contestar la demanda
en el juicio que se intente, cuyo plazo
se iniciara a partir del dia siguiente de
la fecha de emplazamiento.

Se entiende por “excepcion de
incompetencia por declinatoria”, cuan-
do ésta se hace valer ante el Juez
que emplazé al demandado, dentro
del plazo concedido para contestar la
demanda, que en el Juicio Ordinario
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Mercantil es de quince dias y en el Jui-
cio Ejecutivo es de ocho dias.

La “excepcion de incompetencia por
inhibitoria”, se hace valer ante el Juez
que se considera competente, dentro
del plazo concedido para contestar la
demanda; independientemente de la
obligacién de contestar la demanda
ante el Juez que lo emplazé.

Las cuestiones de competencia, en
ningun caso suspenden la tramitacion
procesal, remitiéndose testimonio de
lo actuado al Superior Jerarquico para
que éste decida lo que en derecho
corresponda.

2.2 EXCEPCION DE FALTA DE
PERSONALIDAD

En la “excepcion de falta de perso-
nalidad del actor”, al hacerse valer
dicha “excepcion” se deberan ofrecer
los medios de prueba, en que se fun-
damente, tramitdndose con las reglas
de los incidentes, es decir, vista a la
parte actora por tres dias para que
manifieste lo que a su derecho con-
venga y en su caso, aporte medios de
conviccion.

Desahogados los medios de con-
viccion, es importante tomar en con-
sideracion el articulo 1126 del Cadigo
de Comercio, que en lo conducente
establece:

“ARTICULO 1126.- En la excepcion de
falta de personalidad del actor, o en la
objecion que se haga a la personali-
dad del que represente al demandado,
cuando se declare fundada una u otra,
si fuere subsanable, el tribunal conce-

dera un plazo no mayor de diez dias
para que se subsane. De no hacerse
asi, cuando se trate de la legitimacion
al proceso por el demandado, se con-
tinuara el juicio en rebeldia de este. Si
no se subsanara la del actor, el juez de
inmediato sobreseerd el juicio y devol-
vera los documentos.....”

Del precepto transcrito se despren-
de que siendo fundada la “excepcion”,
si es subsanable la deficiencia, se
concede un plazo de diez dias para
subsanar.

2.3 LA EXCEPCION QUE SE FUNDA,
EN EL HECHO DE NO HABER SIDO
EL DEMANDADO, QUIEN FIRMO EL
DOCUMENTO

Se debe realizar una consideracion
previa, consistente en que ini-
cialmente se presentdé una orden de
ejecucion, sin necesidad de reconoci-
miento previo, por tratarse de titulos
de crédito, en su calidad de documen-
to ejecutivo, en términos de la fraccion
IV del articulo 1391 del Cdédigo de
Comercio, y en tal virtud, se requirié de
pago, y ante el desconocimiento de la
firma, y como consecuencia de ello, el
no pago, en cumplimiento del auto de
ejecucion, se embargaron bienes pro-
piedad del demandado, subsistiendo
dicho embargo hasta la conclusion del
juicio.

Es una “excepcion perentoria”, toda
vez que intenta destruir la pretensién
ejercitada por el actor, sin embargo,
no le es aplicable el principio rector en
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materia de pruebas, que hace saber
que el que afirma prueba y que la
negativa no es materia de prueba, toda
vez que en este caso, al desconocerse
la firma por parte del demandado, res-
pecto del documento base de la accion
procesal, tiene la carga procesal dicho
demandado de acreditar cual es su fir-
ma para justificar su excepcion.

2.4 LA EXCEPCION DE FALTA DE
REPRESENTACION, DE  PODER
BASTANTE O DE FACULTADES
LEGALES, EN QUIEN SUSCRIBIO EL
TITULO A NOMBRE DEL DEMANDADO

La firma del falso representante, no
obliga al representado salvo que
dicho representante haya dado lugar
con actos positivos u omisiones graves
a que se crea, conforme a los usos del
comercio que quien firmé el documen-
to estaba facultado para ello, caso en
el cual, no podra hacerse valer la cita-
da “excepcion” con fundamento en el
articulo 11 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito.

El falso representante que suscri-
ba un titulo de crédito en nombre de
otro, se obliga personalmente como si
hubiera obrado en nombre propio, y si
paga adquiere los mismos derechos
que corresponderian al representado
aparente.

Cabe mencionar, que si el repre-
sentado aparente ratifica expresa o
tacitamente, el acto consignado en el
titulo de crédito, queda obligado, con
la salvedad de que a partir de ese

momento empezara a surtirle efectos
la obligacion consignada en el titulo de
crédito.

2.5 LA EXCEPCION DE HABER
SIDO INCAPAZ EL DEMANDADO AL
SUSCRIBIR EL TIiTULO

La incapacidad como denomina-
cion genéricamente puede surgir
por minoria de edad o por estado de
interdiccion, siendo un hecho objeti-
vo que puede ser conocido en forma
genérica por las personas, siendo sus-
ceptible de ser comprobado en forma
indubitable.

En tal virtud, si un menor de edad
aparece con la calidad de aceptante
u obligado cambiario al momento de
suscripcion del titulo de crédito, inde-
pendientemente de que fuera mayor
de edad al vencimiento del docu-
mento, hace procedente la presente
excepcion, la cual tiene caracter de
“perentoria”.

No obstante ello, cualquier otro sig-
natario, incluidos los avalistas respon-
deran de la obligacion, al ser deudores
solidarios, lo anterior con fundamen-
to en los articulos 12 y 114 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de
Crédito.
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2.6 EXCEPCION FUNDADA EN
LA OMISION DE REQUISITOS Y
MENCIONES QUE EL TITULO O EL
ACTO EN EL CONSIGNADO, DEBAN
LLENAR O CONTENER, Y LA LEY NO
PRESUMA EXPRESAMENTE O NO SE
HAYA SATISFECHO OPORTUNAMENTE

a presente excepcion contiene

diversos supuestos que se deben
revisar para efectos de su procedencia
o improcedencia, a saber:

2.6.1 Lo correcto es que se cum-
plan con todos y cada uno de los requi-
sitos al momento de suscripcion del
documento.

2.6.2 Sin embargo, permite el arti-
culo 15 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito, que los requi-
sitos y menciones puedan ser satis-
fechos por quien en su oportunidad
debid llenarlos, hasta antes de la pre-
sentacion del titulo para su aceptacion
o para su pago. (No confundir dicho
llenado con la alteracion en el texto del
documento).

2.6.3 A su vez, puede presentarse
el supuesto de que algun requisito no
aparezca dentro del texto del docu-
mento, sin embargo, el Legislador lo
presuma expresamente, como podria
ser el caso en el cual no se senala el
domicilio para el cumplimiento de la
obligacién, en cuya virtud, se presume
o infiere que debera exigirse su pago
en el domicilio del deudor.

2.6.4 Concluiré respecto de esta
excepcion, con la reflexiéon que realiza
el Maestro Rafael de Pina, en cuanto
a los efectos del incumplimiento de

los requisitos y menciones que debe
contener un titulo de crédito, el cual
sefialaba:

“El articulo 14 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito,
establece categéricamente que los
titulos de crédito y los actos en ellos
consignados, no produciran los efec-
tos previstos por la Ley, sino cuando
contenga las menciones y llenen los
requisitos que la misma establece o
que ella no presuma expresamente.
Siendo los titulos de crédito documen-
to de naturaleza esencialmente formal,
la Ley exige para su validez que con-
tengan determinados requisitos y en
ausencia de los cuales no produciran
efectos de titulos de crédito”.'®

2.7 EXCEPCION DE ALTERACION
DEL TEXTO DEL DOCUMENTO O
DE LOS DEMAS ACTOS QUE EN EL
CONSTEN

a alteracion del texto del documen-

to supone titulos de crédito valida-
mente emitidos en los que se modifi-
can menciones o actos consignados
para hacer mas favorable la posicion
del beneficiario. La excepcién tiene
por objeto destruir parcial o totalmen-
te la pretension ejercitada por el actor,
mediante el ejercicio de la accion
cambiaria.

Sin embargo, para la procedencia
0 no procedencia de esta excepcion,

8 De Pina Vara, Rafael.- Elementos de
Derecho Mercantil Mexicano. Vigésima Pri-
mera Edicion, Editorial Porrua, S.A., México
1990, paginas 322 y 323.
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es menester tomar en consideracion
el contenido del articulo 13 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de
Crédito, precepto que regula diferen-
tes supuestos a saber:

2.7.1 En el caso de alteracion del
texto de un titulo de crédito, los signa-
tarios posteriores quedan obligados,
segun los términos del texto alterado;

2.7.2 Asu vez, en el caso de altera-
cion del texto del titulo de crédito, los
signatarios anteriores quedan obliga-
dos, en los términos del texto original;

2.7.3 Cuando no se pueda com-
probar si una firma, fue puesta antes o
después de la alteracion, se presume
que lo fue antes y en consecuencia, se
debera estar al texto original.

2.8 LA EXCEPCION QUE SE
FUNDA EN QUE EL TITULO, NO ES
NEGOCIABLE

En cuanto a la expresion “no nego-
ciabilidad” de un titulo de crédito,
implica una degradacion para el docu-
mento, toda vez, que se limita su cir-
culacion, sin que por ello, deje de ser
titulo de crédito.

Ante la degradacion del documento
al limitarse su circulacion, sus efectos
se vinculan fundamentalmente con
la legitimacion procesal, debiéndose
tener en consideracion las reglas pre-
vistas de los articulos 25 y 27 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de
Crédito.

2.9 LA EXCEPCION QUE SE BASA
EN LA QUITA O PAGO PARCIAL QUE
CONSTE EN EL TEXTO MISMO DEL
DOCUMENTO, O EN EL DEPOSITO
DEL IMPORTE DE LA LETRA, EN
EL CASO DEL ARTiCULO 132 DE
LA Ley GENErRAL DE TiTULOS Y
OpPERACIONES DE CREDITO

Del contenido de la excepcién, se
aprecia tratamiento limitativo, res-
pecto de las figuras de la quita o para
el pago parcial y no se preve la excep-
cion de pago del documento, siendo la
razon de ello, el contenido del articulo
17 de la Ley Cambiaria que preceptua
que al momento de cubrirse la obliga-
cion consignada en el titulo, el mismo
debe restituirse o entregarse al deudor.

En consecuencia, el beneficiario
solamente debe conservar en su poder
el documento, cuando se ha dejado de
cubrir la obligaciéon consignada en el
mismo y asi estara en aptitud de legiti-
marse para exigir su pago.

Es importante destacar dentro de
las casuisticas que pueden surgir en el
tratamiento del pago parcial, el even-
to de pago parcial mediante recibo, el
cual solamente podra hacerse valer
como excepcion y con el caracter de
personal, en contra del sujeto que reci-
bié el pago, siempre y cuando este
ultimo sea el beneficiario que exige la
obligaciéon cambiaria.

La quita o liberacion parcial de la
obligacién por el principio de incorpo-
racion, debe constar en el documento,
ya que en caso contrario no surte efec-
tos en contra del tenedor de buena fe.
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En cuanto al depdsito del importe
de la letra a que hace referencia el arti-
culo 132 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, destaca lo
siguiente:

2.9.1 Si no se exige el pago del titu-
lo de crédito al vencimiento, el obliga-
do cambiario, después de transcurrido
en su caso, el plazo del protesto, tiene
el derecho de depositar el importe del
documento genéricamente ante Banco
de México.

2.9.2 El depdsito que se realiza es
a expensa y riesgo del tenedor y sin
obligacion de dar aviso a éste. (Se
omite el aviso, en virtud, de que los
titulos de crédito estan destinados a la
circulacién y se desconoce quién es el
beneficiario del mismo).

2.10 LA EXCEPCION QUE SE FUNDA
EN LA CANCELACION DEL TITULO,
O EN LA SUSPENSION DE SU PAGO
ORDENADA  JUDICIALMENTE, EN
EL CASO DE LA FRACCION |l DEL
ARTiCULO 45 DE LA LEY GENERAL
DE TiTuLos Y OPERACIONES DE
CREDITO

Respecto de la presente excepcion,
es necesario tomar en considera-
cion los siguientes elementos:

2.10.1 Al solicitarse la cancelaciéon
de un titulo nominativo o de un docu-
mento a la orden para su procedencia,
debe haberse sufrido el robo o el extra-
vio del citado documento;

2.10.2 Al solicitarse la cancelacion
del titulo nominativo o del documento

a la orden, puede solicitarse de igual
manera, el pago si se trata de un titulo
vencido o bien, solicitar su reposiciéon
o restitucion si el vencimiento es pos-
terior a la fecha en que la cancelacion
quede firme.

2.10.3 Se podra obtener la suspen-
sion del cumplimiento de la obligacién
consignada en el titulo materia de can-
celacion, hasta en tanto se adquiera
la definitividad respecto de dicha can-
celacion, si se garantizan los dafos y
perjuicios que puedan generarse a ter-
ceros de buena fe.

2.10.4 Es competente para conocer
de la solicitud de cancelacién el Juez
del domicilio del principal obligado.

2.10.5 Cuando alguno de los signa-
tarios del titulo cancelado, en caso de
ordenarse el duplicado correspondien-
te, se niegue a suscribirlo, el Juez lo
hara por él y el documento producira,
conforme a su texto, los mismos efec-
tos que el titulo cancelado.

2.10.6 Tratandose de un titulo apor-
tador para que proceda la cancelacion,
debera presentarse el supuesto de
que el documento no esté en condicio-
nes de circular, por haber sido destrui-
do o mutilado en parte, de conformidad
con el articulo 75 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

2.10.7 Finalmente, tratandose de
titulos al portador, que hayan sido
robados o perdidos, no es proceden-
te la cancelacion y solamente existira
una accion preventiva en términos del
articulo 74 de la Ley Cambiaria.
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2.1 LA
PRESCRIPCION

EXCEPCION DE

La prescripcion es el medio de adqui-
rir bienes (positiva) o de liberarse
de obligaciones (negativa), mediante
el transcurso del tiempo, dentro de los
plazos que para tal efecto, establezca
la Norma Juridica.

En Materia Mercantil limitativamen-
te se presenta la prescripcion negativa,
la cual, se inicia desde el dia en que la
accion procesal pudo legalmente ser
ejercitada en juicio.

La accion cambiaria directa vincu-
lada con la letra de cambio del pagaré,
se extingue por prescripcion al trans-
currir el plazo de tres afios, sin ejerci-
cio de la accion procesal, o bien, des-
de que concluyan los plazos a que se
refieren los articulos 93 y 128 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de
Crédito (vencimiento a cierto tiempo
vista y vencimiento a la vista, para los
efectos en el primer caso de la acepta-
cion y en el segundo de su pago).

En el cheque el plazo de prescrip-
cion de la accion cambiaria es de seis
meses, teniendo como fundamento el
contenido del articulo 191 fraccion Il y
192 de la Legislacion Cambiaria.

2.12 EXCEPCION DE CADUCIDAD
CAMBIARIA

on Roberto Mantilla Molina, esta-
blece respecto de la caducidad
cambiaria, lo siguiente:

“La Ley denomina caducidad a este
modo de extinguirse la accién cambiaria
de regreso; pero se trata, propiamente
de una prescripcion. El intérprete, el
expositor sistematico de un sistema
juridico, esta vinculado por las Normas
del Legislador; no lo esta por sus clasi-
ficaciones o calificaciones doctrinales,
cuando resulten erréneas. En realidad,
€S una prescripcion la que se prevé en
las dos hipétesis mencionadas, pues la
accion ya se perfecciono y el transcur-
so del tiempo la extinguira”.’”

Considero que en el ambito de los
titulos de crédito, se debe de entender
como caducidad cambiaria, cuando
el derecho no llega a surgir, en virtud
de no haberse salvo guardado, como
seria el caso de la falta de levanta-
miento del protesto.

Don Roberto Mantilla Molina, consi-
dera que la caducidad cambiaria es de
oficio al sefialar lo siguiente:

“En cuanto a la verdadera caducidad,
que implica no llegd a existir la accion
cambiaria que indebidamente se ejerci-
ta, juzgo justificado que se incluya den-
tro de las defensas oponibles, dada la
posibilidad de que el Juez de entrada
a una demanda, en que se hace valer
una inexistente accion de regreso, bien
por error, bien porque no sea patente la
caducidad (v gr.: falta de presentacion
oportuna de una cambial, que lleva la
clausula sin protesto)...."8

7 Mantilla Molina, Roberto L.- Titulos
de Crédito Cambiarios; Editorial Porraa, S.A.,
México 1977, Pagina 231

8 Mantilla Molina, Roberto L.- Ob. Cit.
Pagina 246.
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No obstante lo anterior, considero
que la denominada caducidad cambia-
ria, en su tratamiento procesal debe
desarrollarse a peticion de parte, lo
anterior, se justifica ya que por un lado,
si se contempla a la caducidad como
una excepcion, implica la oportunidad
de una conducta procesal para la parte
demandada encaminada a entorpecer
o destruir la accion procesal ejercitada
por el actor.

En tal virtud, si el Legislador hubie-
se querido que la caducidad se pre-
sentase de oficio, no la hubiera regu-
lado dentro de las excepciones que
pueden oponerse a la exigibilidad de
un titulo de crédito.

Un ejemplo claro de que la caduci-
dad debe ejercitarse a peticion de par-
te, es el contenido de los articulos 186
y 191 fraccion 1l de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito.

Efectivamente se regula en el arti-
culo 186 de la Legislaciéon Cambiaria,
que aun cuando el cheque no haya
sido presentado o protestado en tiem-
po, el librado debe pagarlo mientras
tenga fondos del librador suficiente
para ello. En este caso, se aprecia que
si fuese de oficio la caducidad, no per-
mitiria el pago.

A su vez, en el tratamiento de la
fraccion Il del articulo 191 de la Ley
General de Titulos y Operaciones de
Crédito, se genera carga procesal para
el demandado de demostrar la figura
de la caducidad, toda vez que el deu-
dor debe acreditar con medio de prue-
ba idoneo que durante el tiempo que
se tuvo para la presentacion del che-
que, existieron fondos suficientes en la
Institucion de Crédito librada.

Siendo concluyente que si se trata-
se de una caducidad de oficio, el fac-
tor tiempo daria intervencion directa al
juzgador y no requeriria ningun medio
de conviccion.

Concluyendo la caducidad cam-
biaria, se presenta cuando el derecho
no llega a nacer, por no haberse sal-
vaguardado mediante el ejercicio de
algun acto juridico previo. Se trata de
una excepcidon que debe ejercitarse a
peticion de parte interesada.

2.13 EXCEPCIONES PERSONALES
QUE TENGA EL DEMANDADO, EN
CONTRA DEL ACTOR

uy variadas son las excepciones

de este tipo, que el demandado
puede hacer valer, tienen este caracter
las que resultan de las relaciones sur-
gidas entre las partes en controversia,
ya sea al celebrarse el acto o nego-
cio juridico que dio lugar a la creacion
del titulo de crédito o al transmitirse el
mismo.

Respecto de la transmisién, de los
titulos de crédito, es pertinente desta-
car lo siguiente:

2.13.1 Cuando circulan los
titulos de crédito, el tenedor del docu-
mento adquiere un derecho nuevo y
diferente en relacion a la anterior titu-
lar, por el elemento autonomia.

2.13.2 Sin embargo, si circu-
la un titulo de crédito mediante endoso
en propiedad, después de su venci-
miento, al tenedor del documento, se
le pueden hacer valer las excepciones
personales que se tuvieran en contra
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de su cedente, de conformidad con el
articulo 37 de la Ley General de Titu-
los y Operaciones de Crédito, que a la
letra establece:

“ARTICULO 37.- El endoso posterior al
vencimiento del titulo surte efectos de
cesion ordinaria.”

Concluiré sefialando que las
REFLEXIONES JURIDICAS que con-

tiene esta Investigacion, se encaminan
a fortalecer y demostrar lo apasionante
que es el mundo del Derecho y den-
tro de sus contenidos la revisién de
una parte del Derecho Mercantil, en
el Ambito Sustantivo de los Titulos de
Crédito, coordindndose con la Materia
Adjetiva como lo es Derecho Procesal
Mercantil.
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La equidad vy la justicia actual en

México

| hablar de justicia en cualquier

parte del orbe, se hace necesario
recordar las palabras del ilustre juris-
ta romano Ulpiano, quien al respecto
decia: “Justicia es dar a cada quien lo
suyo, dar a cada quien lo que merece”,
pero a través de los tiempos la impar-
ticiébn de justicia ha evolucionado de
forma muy diversa y cada pais la ha
aplicado como ha considerado proce-
dente, usando diversos métodos y sis-
temas de acuerdo a las caracteristicas
politicas de cada pais.

La Equidad y la Justicia son dos
valores que coexisten no siendo posi-
ble su separacion, alos que aspira cual-
quier sociedad civilizada, sin embargo
hemos observado que en el transcurso
de la evolucion de la humanidad, el ser
humano ha sido objeto de vejaciones
por parte de sus congéneres, incluso
cuando se esta en igualdad de condi-
ciones. Ante ello, como seres raciona-
les, hemos anhelado que a todas las

* Director del Seminario de Derecho Penal
de la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México.

José Pablo Patifio y Souza*

personas se les de el mismo trato y
que reciban lo que les corresponde.
Es ahi donde surge el concepto de
Justicia siendo incluso divinizado por
algunas culturas encontrando una de
sus manifestaciones mas importantes
en la Equidad, cuyo significado, en un
primer acercamiento, se equipararia a
la Igualdad.

Por la trascendencia que ha tenido
la Equidad para la dignidad de todo ser
humano, es de destacarse que en el
sistema judicial mexicano puede per-
cibirse su existencia en las normas
escritas que pretenden igualar las con-
diciones de los que son desiguales por
naturaleza; sin embargo, al momen-
to de aplicar la Equidad, es decir, de
impartir justicia por los encargados de
hacerlo, muchas veces no se hace con
apego a la ley, bien por omitir la ley
existente o bien por la indolencia de
quienes las aplican, esto debido a que
el criterio del encargado de procurar o
administrar la justicia, se ve influencia-
do por distintas percepciones o presio-
nes politicas, debido a las necesidades
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del servicio, a la experiencia, valores y
formacion del funcionario o juzgador
quien tendra una mayor o menor capa-
cidad en el momento de emitir su reso-
lucidn, cuando se pervierte el espiritu
de la ley, y aparece la expresion mas
deleznable, la corrupcion con la que se
manejan la mayoria de los asuntos en
el ambito penal, por poner tan soélo un
ejemplo, con las perniciosas repercu-
siones que ello trae a la sociedad en
su conjunto.

Lo anterior evidentemente se
encuentra relacionado con la idea de
bien comun o interés colectivo en el
sentido de que para el funcionamiento
de las instituciones que constituyen la
magquinaria estatal, es necesario pagar
un costo que en nuestra realidad glo-
balizada es cuantificable en dinero;
tal es el costo que requiere mantener
a personas recluidas independiente-
mente de las razones juridicas que
existan para ello.

Es innegable que en nuestra socie-
dad actual, existe una alta incidencia
delictiva, lo que es totalmente opues-
to al concepto de bien comun pues lo
deseable por la sociedad es la segu-
ridad y tranquilidad de la comunidad.
Ello a su vez se traduce en que en la
sociedad existe una grave carencia de
educacion principalmente y una crisis
de moralidad que torna hostil la reali-
dad actual.

Todo individuo que sea causante
de un dafo social debe ser investiga-
do en su caso procesado, no sin darle
la oportunidad de defenderse en un
juicio publico y probar su inocencia, y
no haciéndolo el Estado en uso de lus
Puniendi de considerarlo responsable

del delito cometido, debera recluirlo
para que sea reeducado, reordenado,
reorientado de tal forma que no sea
dafino a futuro e improductivo para
la sociedad, esto para lograr el bien
comun.

El concepto de Equidad es aplica-
ble tanto para las personas que han
delinquido como producto de su incivili-
zacion, cuanto para las personas cuya
mision es la de procurar y administrar
justicia, asi como para los encargados
de readaptar al delincuente.

Es importante destacar que no
todas las personas recluidas son delin-
cuentes, ya que es de todos conoci-
do que existen incontables casos de
personas que se encuentran privadas
de su libertad en razén de que judi-
cialmente han sido declaradas culpa-
bles por no haber contado con una
adecuada defensa, y por venir a lle-
nar las estadisticas necesarias en una
sociedad que vive una realidad que no
existe.

Los Principios de la Equidad sobre
los cuales estdn basadas las leyes
penales, son el perfil juridico que
expresa la experiencia ética y moral de
la humanidad; y los que encontramos
en todos los sistemas éticos, morales
y religiosos; y los cuales descansan en
el eterno postulado de la hermandad
humana.

La Equidad puede entonces ser
definida como la aplicacién de los valo-
res y principios que rigen una sociedad
dentro del marco de justicia en una
sociedad moralmente madura.

Los estudiosos del derecho tienen
la obligacién de formular una seria cri-
tica tanto al sistema de justicia penal
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en vigor, como al sector de la sociedad
que se encarga de impartir justicia;
en aquellas personas que por tener
la gran responsabilidad de tan noble
labor, se les consideraria como las mas
conscientes, preparadas, honorables,
respetables y demas cualidades que
describen la aptitud de los juzgadores
encargados de la imparticion de la jus-
ticia penal, que es la que se encarga
de castigar las conductas antisociales
de caracter criminal con el objetivo de
erradicarlas a través de la quimera lla-
mada readaptacion.

¢Qué medidas se deben tomar
para que la Equidad retome su rele-
vancia como esencia de la Justicia?

La sancién a la violacion de una
norma juridica es la multa, la céarcel, la
relegacion, el confinamiento, incluso,
la muerte en ciertos lugares; la sancion
es aplicacion de la fuerza fisica que el
tiene el Estado, en la aplicacion del
llamado lus Puniendi.

La Justicia cuya misién es la aplica-
cion del Derecho y tiene como herra-
mienta principal a la Equidad, que con-
lleva a un Estado de Derecho justo y
respetuoso de las garantias individua-
les, cuyo fin principal es salvaguar-
dar la integridad del individuo frente a
actos de sus semejantes y la conser-
vacion del orden social.

Se dice que las leyes hechas por
los seres humanos se basan en la
voluntad de la mayoria que se expre-
sa a traveés del legislador, lo cual las
hace equitativas para la sociedad o
bien comun, sin embargo, no debemos
olvidarnos del otro sentido que cons-
tituye lo equitativo individualmente lo

que esta mas acorde con el motivo por
el cual existe la Justicia.

En un primer sentido, la Equidad
expresa la idea de una concepcion de
Justicia basada en la igualdad ante-
rior a la ley y en el respeto a los dere-
chos de cada ser humano. La Equidad
entendida asi, se origina en el deseo
de dar a cada uno lo que le correspon-
de, al reconocer los derechos de cada
persona, esto no esta en contradiccion
con la ley, por el contrario, se encuen-
tra incluida en la ley y constituye en
cierto modo una directriz general que
inspira al mismo tiempo a la aplicacion
de una ley justa.

“La dicotomia que existe entre las
metas del orden social y la justicia
individual que representa la palabra
“‘Equidad”, y sus diversos sindnimos,
son usados en dos sentidos diferen-
tes; en sentido general de lo que es
deseable y justo, lo cual es el objeti-
vo de toda ley, y en sentido especifi-
co de un elemento de una ley el cual
introduce valores éticos distintivos en
las normas legales. Luego entonces
se deduce que el Derecho contempla
y supone a la Equidad como requisito
para lograr la Justicia.

La evolucion del Derecho tiende a
una Justicia ideal que resuelva todos
los casos con criterios propios de cada
uno. La Equidad expresa esa tenden-
cia; se manifiesta como forma especifi-
ca de la evolucion del Derecho. Es por
ello por lo que se debe reconsiderar
la relacién del Derecho con el vinculo
de las relaciones interpersonales para
identificarlas con el ideal de Justicia.
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Como Decia el autor A. Ralph
Newman “En todas las sociedades civi-
lizadas las cortes estan directamente
impedidas para decidir los juicios en
concordancia con los principios de la
moralidad; empero, la moralidad debe
formar parte de nuestras normas lega-
les a no ser que estemos preparados
para descartar nuestras convicciones
morales en los puntos de tension en
los cuales las ideas morales son mas
necesitadas.”

Cuando eso se logre, entonces
estaremos en aptitud de percibir la
Justicia a través de la Equidad y nos
mostraremos mas flexibles al imperio
de la ley sin perder de vista su objetivo
que es lo justo, y el bien comun.

La Equidad es el Principio Gene-
ral del Derecho por excelencia bajo
el que se encuentran previstas todas
las situaciones de derecho. Pues bien,
cabe inicialmente preguntarnos ¢Es
la Equidad un Principio General del
Derecho? o ¢ Los Principios Generales
del Derecho emanan de la Equidad?
En nuestra opiniéon, ambas interro-
gantes podrian recibir una respuesta
afirmativa.

Atodas luces la Equidad es un Prin-
cipio General del Derecho debido a
que toda incertidumbre que se genere
dentro del sistema juridico, debe resol-
verse a través de la equidad, ya que
dicho valor constituye el grado maxi-
mo de abstraccion por contener per se
toda nocion de Justicia, que se pueda
tener debido a que, si la Equidad esta
presente entonces los involucrados
en un conflicto penal no podran nunca
argumentar haber sido dafiados en su
esfera juridica, por lo tanto es de esti-

marse como principio y fin a la vez de
la seguridad juridica y del estado de
derecho.

En México, la aplicacién de la justi-
cia actual, dista mucho de serlo; pues
cualquier letrado que hable de justicia
debe considerar que dicho término es
equiparable al de igualdad, al de equi-
dad, entre las partes contendientes en
toda problemética juridica y mas aun,
tratdndose del Derecho Penal; nues-
tros grandes procesalistas siempre
han destacado en la ensefanza del
Derecho Procesal Penal, el famoso
triangulo procesal, en cuya cuspide
se encuentra el juzgador, sea Juez o
Magistrado, y en las partes inferiores
de dicho triangulo, se ubican de un
lado el Ministerio Publico, parte acu-
sadora y el ofendido, y en la otra, el
defensor y el acusado.

Ante tal ensefanza, los que se ini-
cian en el estudio del Derecho Proce-
sal Penal, consideramos que todo es
equitativo, preclaro, justo y que la jus-
ticia es el valor mas alto al cual todo
ser humano debe aspirar, debiendo
existir una completa confianza en las
autoridades encargadas de impartir-
la; sin embargo cuando el estudiante
empieza a realizar sus primeras prac-
ticas del derecho, para aprender en el
campo de la realidad la aplicacion de
esa justicia que aprendié en las aulas
universitarias, se da cuenta de que
la realidad dista mucho de contener
aquellas ensenanzas que aprendié en
las aulas, y después de algunos anos
de ejercicio profesional llega a la con-
clusion de que en México no existe el
valor insustituible de lo que llamamos
justicia.
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En el ambito penal, vemos que la
institucion encargada de la persecu-
cion del delito y del delincuente lo es el
Ministerio Publico, creaciéon del Esta-
do Mexicano, a raiz del constituyente
del 1917 que desplazo al Juez Penal
encargado de perseguir los delitos, juz-
garlos y ejecutar las penas que a éstos
correspondieron; la instituciéon del
Ministerio Publico es de origen francés
y fue incluida en nuestra Carta Mag-
na por el Constituyente de Querétaro,
siendo su fundamento el articulo 21
de nuestra Constitucion, que lo facul-
ta para la persecucion del delito y del
delincuente y el ejercicio monopdlico
de la accién penal, sin dejar de apre-
ciar, que las reformas del 18 junio del
afo 2008, ya permiten el ejercicio de la
accion penal al particular, sin embar-
go, aun no se ha instrumentado debi-
damente la forma en que el particular
podra ejercitar dicha accion penal.

A través del tiempo y de las mul-
tiples reformas que han sufrido los
Coédigos Penales y los Coédigos de
Procedimientos Penales del Distrito
Federal, y de los diversos Estados de
la Republica, hemos visto como las
Procuradurias Generales de Justicia
de las diversas entidades federativas,
asi como la Procuraduria General de
la Republica, se han ido transformado
en verdaderas instituciones especia-
lizadas en perseguir al delincuente,
dotadas de los adelantos técnicos mas
sofisticados y de un destacado grupo
de servicios periciales e investigado-
res, para estar en aptitud de perseguir
y combatir al delito y al delincuente,
creyendo que con esto se abatirg el
aumento de la delincuencia y la crimi-

nalidad, sin embargo, para que exista
un verdadero estado de derecho, asi
como se debe eficientar la procura-
cion de justicia a no dudarlo, deben
eficientarse también las instituciones
publicas encargadas de la defensa
de los derechos del imputado, lo que
lamentablemente no ocurre en nues-
tras grandes ciudades, puesto que
hemos mejorado dia a dia el aparato
burocratico de acusacion, y lamen-
tablemente los gobiernos estatales y
federales en su afan de modernizar
sus Procuradurias, se han olvidado de
la defensa del inculpado, y por consi-
guiente han omitido dotar con los mis-
mos elementos técnicos con los que
cuentan las Procuradurias Generales
de Justicia de los Estados a las diver-
sas defensorias publicas tanto federal
como estatales, a efecto de equiparar
sus funciones tanto acusadora como
defensora, dejando inconscientemen-
te que las Procuraduria Generales
de Justicia procedan como auténti-
cas instituciones que se asemejan a
modernas inquisiciones, que trabajan
Unicamente para ver a quien culpan
y consignan por los delitos denuncia-
dos, sin importarles si se trata del ver-
dadero culpable o no, puesto que tal
parece que lo que mas importa son
las estadisticas, olvidandose por com-
pleto que su funcién primordial, que
consiste en procurar justicia aplicando
el Derecho Penal desde la forma mas
humanistica que pueda existir, reali-
zando una exhaustiva investigacion de
cada uno de los hechos denunciados
posiblemente constitutivos de delito,
y determinar con certeza juridica si la
persona considerada como probable
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responsable, fue verdaderamente el
autor del delito denunciado, debiendo
existir pruebas y datos suficientes en
la indagatoria, para que la institucion
del Ministerio Publico este en aptitud
de ejercitar la accién penal e iniciar
el funcionamiento del aparato judicial
(poder judicial), con lo cual se pone en
marcha la aplicacion del derecho de
mas dafosidad social que existe, que
lo es, a no dudarlo el Derecho Penal.
Al referirnos a la dafiosidad social
que conlleva la aplicacién del derecho
penal, lo hacemos en la reflexién de
que el derecho penal no solamente
castiga al infractor de la ley, que de
hecho merece una punibilidad por los
delitos cometidos, que innegablemen-
te danaron o lesionaron alguna parte
de la sociedad; pero extranamente el
responsable de un delito no es el Unico
que resiente el castigo de la ley penal,
sino que en la aplicacion de la pena que
merece, también son indirectamente
sancionados, personas inocentes que
por haber cometido el grave pecado
de tener algun lazo de union, paren-
tesco o familiaridad con el procesado,
sufren directamente las consecuencias
de la aplicacién del derecho penal,
como son los padres, los hermanos,
la esposa, los hijos del procesado y
todos aquellos parientes 0 amigos que
tengan alguna cercania con éste, per-
sonas que no cometieron ningun delito
y que son totalmente ajenas a la comi-
sion del mismo, sin embargo sufren en
carne propia la aplicacion del derecho
penal, por lo tanto se debe observar
como regla general, que el Derecho
Penal debe utilizarse como ultima ratio

y no tratar de resolver toda la proble-
matica social mediante la aplicacién de
Derecho Penal.

La moderna institucion del Minis-
terio Publico, no cumple cabalmente
con los principios de actuacién a que
le obliga la Constitucion y que son el
de Estricta Legalidad, el de Consti-
tucionalidad de la Ley, y el de Buena
Fe, hemos observado que cada dia
que pasa, en su actuacion cotidiana,
la institucion ministerial ha dejado de
aplicar dichos principios; y en su afan
por perseguir al delincuente y al delito,
e incrementar las estadisticas de per-
sonas que son puestas a disposicion
de un juez penal, en forma cotidiana
viola un sin numero de garantias cons-
titucionales en perjuicio del acusado,
siendo una de las mas importantes el
derecho constitucional que tiene todo
inculpado a tener una defensa ade-
cuada; nos preguntamos ¢Qué es una
defensa adecuada?,  En que consiste
tener una defensa adecuada?; es una
garantia contenida en el Articulo 20
Constitucional apartado A fracciéon IX
de la Constituciéon que aun se aplica, y
en el articulo 20 Constitucional aparta-
do B fraccién VI, de la reforma cons-
titucional ya aprobada, que sin lugar a
dudas constituye una de las garantias
de las mas importantes que debe res-
petar el Estado mexicano, en el ejerci-
cio del lus puniendi, y consiste en que
el defensor publico o particular, con los
conocimientos necesarios en materia
penal, asesore y acomparnie al inculpa-
do al momento en que esté rinda su
declaracion ministerial, y previamente
le informe de los derechos y garantias
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constitucionales, que en su favor con-
signan la propia Carta Magna.

Atento a lo anterior, analizaremos el
quehacer del Ministerio Publico inves-
tigador que labora en las agencias
investigadoras del Ministerio Publico
ubicadas en todo el territorio del Dis-
trito Federal, y que manejan averigua-
cion previa con detenido, que a saber
son 72 agencias, las cuales como es
de todos conocido laboran tres tur-
nos de 24 por 48 horas con un perso-
nal integrado por el titular del turno y
tres o cuatro secretarios del Ministerio
Publico segun las necesidades del ser-
vicio, asi como el apoyo total e incon-
dicional de la policia judicial ahora lla-
mada policia de investigacién, y de un
cuerpo de peritos que abarcan todas
las ramas del saber humano.

En efecto, el Ministerio Publico en
la integracion de una Averiguacion
Previa, puede solicitar peritos en cual-
quier materia, como son: aeronautica
civil, transito aéreo, transito terrestre,
incendio, quimico, dactiloscopia, foto-
grafia, psiquiatria, medicina forense,
reconstruccion  facial, odontologia
forense, valuadores, médicos legistas,
topografos, electricistas,  siniestros,
criminalistica, balistica, documentos-
copia, contadores, ingenieros, arqui-
tectos, y todas las ciencias forenses
que de alguna manera coadyuvan al
esclarecimiento de un hecho tipifica-
do como delito, llegando al absurdo
de que si el Ministerio Publico solicita
peritos en ciencias ocultas, le man-
dan a la “Paca” como verdaderamente
ocurrié en el caso tan sonado en la fin-
ca “El Encanto”, cuando el Ministerio
Publico Federal “sembrd” un esqueleto

y la supuesta adivina llamada Francis-
ca Zetina Chavez, alias la “Paca”, al
servir como perito en adivinaciones,
le indico al Ministerio Publico Federal,
el lugar exacto en donde se localiza-
ba el supuesto esqueleto del diputado
federal, Manuel Mufioz Rocha, mismo
que fue sembrado por los funcionarios
del Ministerio Publico tiempo atras,
desatandose un escandalo en la Pro-
curaduria General de la Republica que
llevo a la carcel al fiscal encargado de
esas investigaciones.

De tal hecho y de una lista innu-
merables de actos similares realiza-
dos por la institucion del Ministerio
Publico, se advierte que no siempre la
institucién ministerial se ha conducido
en estricto apego a la legalidad, princi-
pio que le obliga a observar la propia
Constitucion, violentando sin control
alguno las garantias constitucionales
que le asisten a todo gobernado, maxi-
me si de trata de un indiciado.

Una de las violaciones mas recu-
rridas por la autoridad ministerial es la
violacion de la garantia de adecuada
defensa, pues basta observar que las
agencias del Ministerio Publico depen-
dientes de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal, que traba-
ja con detenido, y como ya se mencio-
no llegan al numero de 72, y por otra
parte la defensoria Publica de Oficio,
dependiente de la Consejeria Juridica
del Distrito Federal, cuenta unicamen-
te con 56 defensores en el primer tur-
no, 57 defensores en el segundo turno,
59 en el tercer turno, debiéndose men-
cionar, que en cada turno laboran 12
defensores de oficio con horario espe-
cial que es de 9 de la mafana a 5 de
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la tarde, y que por lo tanto no cubren
las 24 horas que labora el Ministerio
Publico, ante tal situacion hay un défi-
cit de defensores de 28 defensores en
el primer turno, de 27 defensores en
el segundo turno y de 25 defensores
en el tercer turno, plazas que la defen-
soria publica de oficio debié de haber
cubierto desde hace mucho tiempo y
que en la actualidad no se cuenta con
el personal necesario para cubrirlo.
De lo expresado con anterioridad,
se desprende, que no todas la agen-
cias investigadoras del Ministerio
Publico cuentan con un defensor de
oficio que trabaje el turno completo de
24 horas, esto aunado a que en cada
turno hay mas de 25 agencias investi-
gadoras que no cuentan con un defen-
sor de oficio adscrito, y en ocasiones
un mismo defensor atiende dos o tres
agencias investigadoras, sin tener los
medios necesarios para transportarse
de una agencia a otra y por lo tanto no
puede cumplir su funcién cabalmente,
pues al atender una agencia investiga-
dora y desplazarse a ella descuida y
deja de atender a la que esta adscrito.
Esta importante funcion ha sido
descuidada por el gobierno del Distrito
Federal a no asignar mas presupuesto
a la Defensoria Publica de Oficio, en
detrimento y violacién de la garantia
constitucional que exige que todo acu-
sado tenga derecho a una adecuada
defensa, y para tratar de justificar la
falta de defensores publicos de oficio,
que presten sus servicios en forma
gratuita y asesoren a los indiciados en
las averiguaciones previas que la Pro-
curaduria General de Justicia del Dis-
trito Federal inicie con detenido, y que

en su gran mayoria no cuentan con
el dinero suficiente para contratar los
servicios profesionales de un abogado
defensor particular, en forma invariable
los agentes del Ministerio Publico de
la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, y de los Estados, que
se encuentran integrando las averigua-
ciones previas con detenido en el turno
de 24 hrs. de trabajo por 48 hrs. de
descanso, nombran como abogados
defensores de los inculpados que se
encuentran detenidos, a algun familiar
0 amigo del inculpado, que lo acompa-
e en ese momento, considerandolos
como persona de confianza, personas
que casi siempre carecen de estudios
profesionales, y que en ocasiones
apenas terminaron sus estudios prima-
rios, ante tal situacién no se encuen-
tran debidamente capacitados para
realizar la importante funcién de fun-
gir como defensores particulares, que
puedan realizar una adecuada defen-
sa, y Unicamente realizan la funcion
de acompanante del inculpado y en
ocasiones se llega al grado de que el
Agente del Ministerio Publico o secre-
tario le advierta al supuesto defensor
que lo es un familiar del acusado, que
no puede intervenir en el desarrollo
de la declaracion que esta rindiendo
el acusado y que si lo hace, se veran
forzados a pedirle que abandone de
el recinto donde se lleva a cabo la
declaracion ministerial, situacion que
resulta indigna por parte de la institu-
cion ministerial, pues con ello esta vio-
lentando la garantia constitucional de
adecuada defensa, importante funcién
que la Constitucion le encomienda a
las instituciones encargadas de pro-

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| La equidad y la justicia actual en México

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

curar justicia como lo es el nombrarle
a todo detenido, un defensor publico
con los conocimientos necesarios para
ejercer una adecuada defensa, con lo
que cotidianamente la Institucidon del
Ministerio Publico cuya funcion primor-
dial radica en vigilar que todo acto juri-
dico se realice dentro de la mas estric-
ta legalidad, paraddjicamente es la
propia Institucién del Ministerio Publi-
co la que en su actuacion cotidiana
de investigar y perseguir al delito y al
delincuente, viola las garantias cons-
titucionales de los ciudadanos que se
ven involucrados en la comisién de un
hecho delictuoso, y ante tal deficiencia
no se puede hablar de equidad mucho
menos de justicia.

Ante los multiples casos que la Pro-
curaduria General de Justicia del Dis-
trito Federal, consigna una averigua-
cion previa con detenido, es posible
observar que en la mayoria de ellos no
se conté con un defensor de oficio que
realizara una defensa adecuada de los
intereses del indiciado, ya que a éste
supuestamente lo defendié un familiar
0 amigo en su calidad de persona de
confianza, defensa que resulto nula,
y mas grave aun que el Juez penal
al darse cuenta de tal irregularidad lo
permita, con lo cual se vuelve un com-
plice de las violaciones constituciona-
les que cometié el Ministerio Publico
en la averiguacion Previa, situacion
que definitivamente viola la garantia
individual consagrada en el articulo
20 constitucional apartado A fraccion
IX de la constitucion aun aplicable, en
nuestro pais.

Resulta de vital importancia, que
toda persona que se ve involucrada
en algun problema juridico penal, y es
presentada ante el Ministerio Publi-
co, cuente de inmediato con un ase-
soramiento integral de un defensor,
consistente en hacerle saber al incul-
pado los derechos que en su favor le
confiere la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, y no como
en la realidad sucede que el detenido,
una vez que es puesto a disposicion
del Ministerio Publico, es conducido
a una galera de la agencia investiga-
dora, lugar donde pasa muchas horas
incomunicado y muchas veces sin
saber el motivo por el cual se encuen-
tra detenido, llegando al absurdo, que
las personas que llegan a la agencia
investigadora a preguntar por él, se les
prohibe entrevistarse con el, detenido
y comunicarse con él pretextando que
todavia no ha declarado, y por lo tanto
nadie puede entrevistarlo, lo que cons-
tituye otra violacion a los derechos
constitucionales del detenido, quien
no es asesorado por defensor alguno,
sin poder comunicarse con sus fami-
liares ni enterarse el motivo el cual se
encuentra detenido, y la gran mayoria
de la veces permanece incomunicado
sometido a interrogatorios por parte
de la policia investigadora, por largas
horas, y en las mas de las veces se
le obliga a declarar por medio de la
violencia moral o fisica; situacion que
pasa inadvertida para el defensor publi-
Co si es que existe y peor aun cuando
en dicha agencia no se cuenta con
un defensor que este al pendiente de
las personas que estén en calidad de
detenidas y que no actué unicamente

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho

143




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

144

cuando lo llaman para que asista en la
declaracion que va a rendir el detenido
ante la autoridad ministerial.

Una vez que el iniciado ha rendido
su declaracion ministerial, enterando-
se previamente del delito que le impu-
tan, de las personas que deponen en
su contra y de los peritajes que ya
obran también en su contra, el defen-
sor de oficio si es que lo hay, se ve
imposibilitado para presentar pruebas
de descargo y mucho menos peritajes
de defensa que contradigan los dic-
tamenes oficiales rendidos por peritos
oficiales, esto obedece a que la defen-
soria publica de oficio no cuenta con
un cuerpo de servicios periciales como
el de la Procuraduria General de Jus-
ticia del Distrito Federal, y en caso de
que decidiera presentar un peritaje de
defensa, tendria que ser costeado por
el acusado o sus familiares; ante la
imposibilidad de costear los honora-
rios del perito de defensa, invariable-
mente el defensor opta por no presen-
tar ningun peritaje de defensa para
contradecir los peritajes oficiales, y es
ahi donde la balanza de la justicia, se
empieza a inclinar en favor de la Pro-
curaduria y de los intereses que esta
representa, situacion que en forma
idéntica ocurre en el proceso penal,
pues es la misma defensoria publica
de oficio la que representa los intere-
ses del procesado, y basta una simple
visita a cualquier juzgado penal para
darse cuenta de las condiciones de
desigualdad absoluta en las que opera
el defensor de oficio adscrito a Juzga-
dos, que no cuenta ni siquiera con una
oficina en la cual el defensor de oficio
pueda atender las causas penales que

le han sido encomendadas, y si bien
le va, dentro del juzgado donde esta
adscrito, le acondicionan un pasillo
como oficina, y la computadora que se
maneja en dicha oficina es propiedad
del defensor, quien la compro de su
peculio; asi mismo éste carece de los
suministros de papeleria y demas arti-
culos de oficina mas indispensables
para poder llevar a cabo su labor, con-
trastando con el desempefio de la ofi-
cina del Agente del Ministerio Publico
adscrito, quien cuenta con un espacio
amplio, dos o tres computadoras pro-
porcionadas por la Procuraduria; de
Justicia y dos o tres secretarios, que le
ayudan en su labor, con lo cual una vez
mas se demuestra que la Institucion
de la Defensoria siempre ha estado en
una situacién de inferioridad en recur-
sos humanos, y materiales con los que
cuentan las Procuradurias Generales
de Justicia, minimizando la funcion de
la defensoria publica, que resulta en
un estado de Derecho tan importante
como la Procuraduria; para que poda-
mos afirmar que vivimos en un Estado
de Equidad y Justicia, sin embargo se
le exige que cumpla el sagrado deber
de defender los intereses de los acu-
sados, ante lo cual debemos concluir
que mientras no exista una equidad
presupuestaria entre las Procuradurias
de Generales de Justicia y las Defen-
sorias Publicas de Oficio, no podemos
afirmar que en México se aplique la
justicia como un valor al que todo ser
humano aspira.

No solo la sana critica debe
hacerse presente por parte de los
estudiosos del derecho penal, sino que
ademas es deber del ciudadano par-
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ticipar en las posibles soluciones que
resuelvan la problematica juridica que
vivimos; en el caso que nos ocupa,
es urgente equiparar las funciones de
procuracién y administracion de justi-
cia, con una verdadera equidad, para
lo cual los gobiernos estatales y fede-
ral, deben destinar mayores recursos
economicos, e igualar las condicio-
nes de trabajo y los sueldos tanto del
Ministerio Publico como los Defenso-
res de Oficio, asimismo se debe crear
un Instituto Autonomo de Ciencias
Forenses, que no dependa de ningun
poder, que contenga todas las espe-
cialidades periciales con que cuentan
las Procuradurias General de la Repu-
blica y General de Justicia del Distri-
to Federal, que presten sus servicios
en forma gratuita, en el Distrito Fede-
ral tanto a la procuraduria del Distrito
Federal como a la Defensoria Publica
de oficio dependiente del Gobierno del
Distrito Federal, Instituto al cual tengan
acceso tanto los defensores de oficio

adscritos a agencias investigadoras
como los adscritos a juzgados penales
del fuero comun con lo cual el acceso
a la equidad y a la justicia en materia
penal dejaran de ser una quimera.

Situacién que ya acontece en el
Estado de Jalisco donde ya funciona un
Instituto autonomo de Ciencias Foren-
ses, que presta sus servicios en forma
gratuita tanto a la Procuraduria Gene-
ral de Justicia del Estado de Jalisco,
como a la defensoria publica del mis-
mo Estado, realizando una verdadera
labor de equidad vy justicia, puesto que
la defensoria publica de oficio de aquel
estado ya cuenta con los mismos ser-
vicios periciales que la Procuraduria
General de Justicia de Jalisco, a favor
de la realizacién de una defensa ade-
cuada, que como mandato constitucio-
nal contiene nuestra Carta Magna, en
beneficio de la sociedad mexicana, y
solo asi esteremos en la posibilidad de
afirmar que en México empieza a dar-
se la Equidad y la Justicia.
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La presuncion de inocencia en
la reforma penal constitucional

as Reformas Constitucionales

2007-2008 fueron publicadas el 18
de junio de 2008 y de los documentos
emitidos por las Camaras de Dipu-
tados y Senadores, sus proyectos y
dictamenes, claramente se desprende
que, por cuanto al principio de presun-
cion de inocencia, éste se plasmoé en
acatamiento a los Tratados Internacio-
nales suscritos por México, con esca-
sos comentarios por cuanto a su tras-
cendencia e importancia y sin debate
alguno al respecto.

En efecto, en la iniciativa presen-
tada por los diputados César Cama-
cho Quiroz, Felipe Borrego Estrada,
Raymundo Cardenas Hernandez y
Faustino Javier Estrada Gonzalez, se
propone “una ampliacion de derechos
para las personas vinculadas a un pro-
ceso penal, como la presuncion de ino-
cencia y delimitar el uso de la prision
preventiva”.

* Directora del Seminario de Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

Margarita Maria Guerra y Tejada*

Los diputados Javier Gonzalez
Gaza, Raymundo Cardenas Hernan-
dez, Ricardo Cantu Garza y otros,
mencionan las diversas ventajas que
trae aparejadas el proceso acusato-
rio: sus principios permiten que los
ciudadanos cuenten con una garantia
de debido proceso que hace posible
salvaguardar el derecho a la “presun-
cion de inocencia”, al reconocer que la
prision preventiva suele ser empleada
como regla y la consecuencia es que,
de acuerdo con un muestreo repre-
sentativo del CIDE, en las carceles de
Morelos, Distrito Federal y el Estado
de México en 2006, se revela que el 82
por ciento de los procesados lo esta por
delitos patrimoniales y montos meno-
res a cinco mil pesos, sin hacer mayor
analisis al respecto. Sefialan asimismo
que en la Reforma, se reconoce expre-
samente el derecho a la presuncion
de inocencia y agregan que el princi-
pio permite enmarcar el proceso como
una practica para obtener la prueba de
que un sujeto ha cometido un delito y
mientras no se satisfaga, “ninguna per-
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sona puede ser considerada culpable
ni sometida a pena”. La culpa y no la
inocencia debe ser demostrada. Debo
acotar en relacién con este comenta-
rio, que en la reforma sigue vigente
la posibilidad de la prision preventiva
“sin derecho a libertad provisional bajo
caucion”, lo que contradice lo asevera-
do por los Diputados que se mencio-
nan, ademas de que ellos mismos se
refieren, al hablar del “arraigo”, como
una inclusion adecuada y necesaria a
nivel Constitucional. ;Acaso resulta
esto congruente con el principio uni-
versal que nos ocupa®?.

Por otro lado, agregan otros dipu-
tados que aparte del significado que
el uso indiscriminado de la prision
preventiva tiene en relacién con la
presuncion de inocencia, hay que afa-
dir consideraciones de “caracter eco-
nomico” para demostrar la necesidad
de que su uso se limite. De acuerdo
con el especialista Guillermo Zepeda
Lecuona, cada preso en México tiene
un costo directo de 130 pesos diarios,
lo que implica un gasto de 27 millo-
nes de pesos cada dia y mas de 800
millones de pesos al mes. “Se trata de
cantidades considerables que podrian
ser perfectamente dedicadas a otros
fines si la poblaciéon penitenciara se
limitara a aquellas personas que han
recibido una sentencia condenatoria
0 aquellas que, estando vinculadas a
un proceso penal, presentan un riesgo
objetivo de fuga o de entorpecimien-
to en el desarrollo del juicio. “De esta
manera se podria salvaguardar su pre-
suncion de inocencia y el Estado Mexi-
cano se ahorraria cuantiosos recursos
econoémicos.

Después de leer el parrafo anterior,
puede observarse claramente que el
menor interés de los sefores diputa-
dos en cuanto a la prision preventiva,
es la violacién clara al principio de ino-
cencia que con ella se consuma y las
graves consecuencias sociales que
representa.

Por otra parte, ni siquiera pudieron
pensar que esas cantidades de “aho-
rro” de las que hablan, tendrian que
ser usadas en programas de preven-
cion por una parte y de trabajo y edu-
cacion para aquellos procesados que
pudieran estar en libertad durante el
proceso.'

Para los efectos de este trabajo,
consideramos importante incluir algu-
nos de los articulos Constitucionales
reformados que inciden de una mane-
ra directa o indirecta en el principio de
presuncion de inocencia, para estar
en posibilidad de compararlos con los
anteriores, vigentes hasta el dia 17 de
junio y verificar si en su caso, éstos
representan en verdad un cambio posi-
tivo para la procuracién e imparticion
de justicia en nuestro pais y principal-
mente si en efecto y como tanto se ha
venido anunciando y promocionando,
esta reforma implica un verdadero
avance hacia un Estado Democratico
de Derecho en el que finalmente se
reconoce integramente el principio de
presuncion de inocencia en nuestro
pais.

En el decreto de la Reforma Cons-
titucional que se menciona, se refor-

! http://gaceta.diputados.gob.mx/Gace-
ta/60/2007/dic./2007 1211-VIlI-html 6 oct
2008, 18:30 hrs
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maron los articulos 16, 17, 18, 19, 20,
21y 22; las fracciones XXI y XXIII del
articulo 73; la fraccion VII del articulo
115y la fraccion XllII del apartado B del
articulo 123, pero habremos de trans-
cribir ahora solamente aquellas partes
reformadas de algunos de los articulos
citados, para estar en aptitud de com-
pararlos con sus correlativos antes y
después de la reforma.

Para iniciar este somero andlisis y
por ser precisamente el tema de este
articulo, consideramos de primordial
importancia establecer en primer tér-
mino lo establecido en el articulo 20
Constitucional reformado, en su apar-
tado B. fraccion I.

“...B. De los derechos de toda persona
imputada:

I. A que se presuma su inocencia mien-
tras no se declare su responsabilidad
mediante sentencia emitida por el juez
de la causa.”

Debemos sefialar en primer tér-
mino, que en nuestro concepto este
ordenamiento no esta respetando
integramente el principio de “presun-
cion de inocencia” al implicar que ésta
se desvanece al emitirse “sentencia
por el juez de la causa”, lo que elimi-
na la gran cantidad de resoluciones
de segunda instancia e inclusive de
Amparo, en las que se revoca la reso-
lucion de jueces y magistrados para
declarar la inocencia del procesado.
Consecuentemente, la presunciéon no
debe desvanecerse sino hasta que
exista resolucion firme, debidamente
ejecutoriada. Pero ademas no puede
concebirse, como veremos mas ade-

lante, que un principio universal como
es el que analizamos, admita regime-
nes de excepcion tratandose de delitos
previamente determinados.

Consideramos que uno de los
mayores retrocesos que en materia de
derecho procesal penal se han dado
en esta Reforma, es precisamente
lo establecido en el articulo 16 que
establece: “No podra librarse orden
de aprehension sino por la autoridad
judicial y sin que preceda denuncia
o querella de un hecho que la ley
sefale como delito, sancionado con
pena privativa de libertad y OBREN
DATOS QUE ESTABLEZCAN QUE
SE HA COMETIDO ESE HECHO Y
QUE EXISTA LA PROBABILIDAD DE
QUE EL INDICIADO LO COMETIO O
PARTICIPO EN SU COMISION”.

Recordemos que la anterior exi-
gencia para librar una orden de apre-
hension consistia en que debia tratarse
de un hecho que la ley sefialare como
delito, sancionado cuando menos con
pena privativa de libertad “Y EXISTAN
DATOS QUE ACREDITEN EL CUER-
PO DEL DELITO Y QUE HAGAN
PROBABLE LA RESPONSABILIDAD
DEL INDICIADO”

Como puede observarse con toda
claridad, en la reforma se ha elimina-
do el concepto de “cuerpo del delito”
reduciéndose obviamente los requisi-
tos para su integracion, al igual que los
datos necesarios para hacer probable
la responsabilidad del indiciado, lo que
indudablemente permitira detenciones
e incluso “Autos de Vinculacién a Pro-
ceso” con mucha mayor facilidad.

Al respecto, el Doctor Sergio Gar-
cia Ramirez en su magnifica obra “La
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Reforma Penal Constitucional (2007-
2008)” nos dice que:

“Los asuntos de mayor relevancia,
que la RC (reforma constitucional) no
resuelve acertadamente y que ponen
en riesgo la orientacién general del
sistema penal, en lo concerniente a la
libertad de las personas, son el objeto
de la prueba y la intensidad de ésta. En
otros términos, jqué hay que probar
para que el Estado, a través del apara-
to penal, pueda afectar la libertad de un
individuo y someterlo a proceso penal,
o “vincularlo” a proceso, como reza la
RC (sic), con expresion muy discutible?
¢ Cual debe ser la fuerza o eficacia de
la prueba que soporte el ejercicio de la
accion, y en su hora, el auto de vincu-
lacion y, posteriormente, la sentencia?
Como hemos visto, en el dictamen de
los diputados se patrocina una deca-
dencia considerable de la exigencia
probatoria y con esa decadencia se han
desvanecido derechos de los ciudada-
nos. . . Una perspectiva menos garan-
tista -o francamente autoritaria-, como
la que campea en diversos extremos de
la RC (sic), llega a otras conclusiones:
facilitar la limitacion de los derechos de
los ciudadanos, sin someterla a prueba
clara, amplia y suficiente sobre la exis-
tencia de un delito imputable, asi sea
en grado de probabilidad, a la persona
cuya libertad se afecta. Sobra ponde-
rar las consecuencias que en nuestro
medio puede tener esa laxitud.”?

Los parrafos séptimo y octavo
del propio articulo 16 reformado, nos
generan igualmente gran preocupa-

2 Garcia Ramirez, Sergio. “La Reforma
Penal Constitucional 2007-2008”, Porrua,
México, 2008, pp. 46-47.

cion pues indudablemente son violato-
rios de garantias individuales y crean
inclusive un doble sistema penal:

Art. 16 parrafo séptimo: “La autoridad
judicial, a peticion del Ministerio Publico
y tratdndose de delitos de delincuencia
organizada, podra decretar el arraigo
de una persona, con las modalidades
de lugar y tiempo que la ley sefale, sin
que pueda exceder de cuarenta dias,
siempre que sea necesario para el éxi-
to de la investigacion, la proteccion de
personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el incul-
pado se sustraiga a la accion de la
justicia. Este plazo podra prorrogarse,
siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que
le dieron origen. En todo caso, la dura-
cion total del arraigo no podra exceder
de ochenta dias.”

Art. 16, parrafo octavo: “Por delincuen-
cia organizada se entiende una orga-
nizacion de hecho de tres o mas per-
sonas, para cometer delitos en forma
permanente o reiterada, en los térmi-
nos de la ley de la materia.”

Después de leer los anteriores
parrafos, lo primero que debe esta-
blecerse es que en nuestro concepto
denota una absoluta falta de técnica
legislativa el incluir la descripcion de
un tipo penal en el ambito constitucio-
nal y lo que es peor, en el Capitulo de
Garantias Individuales. De cualquier
forma, como la Constitucion nos remi-
te a “los términos de la ley de la mate-
ria” consideramos importante recurrir a
ella para su completa definicién, para
verificar claramente la ausencia total
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del principio de presuncién de inocen-
cia en la “Ley Federal de Delincuencia
Organizada”:

Articulo 1 “La presente Ley tiene por
objeto establecer reglas para la inves-
tigacion, persecucién, procesamiento,
sancién y ejecucion de las penas, por
los delitos cometidos por algun miem-
bro de la delincuencia organizada. Sus
disposiciones son de orden publico y de
aplicacion en todo el territorio nacional.”

Articulo 2 “Cuando tres 0 mas personas
acuerden organizarse o se organicen
para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si o uni-
das a ofras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas “por ese
solo hecho”, como miembros de delin-
cuencia organizada.”

En este mismo articulo, se men-
cionan los diversos ilicitos que debe-
ran ser contemplados dentro de este
rubro, a saber: Terrorismo, contra la
salud, falsificacion o alteracion de
moneda, operaciones con recursos de
procedencia ilicita, acopio y trafico de
armas, trafico de indocumentados, tra-
fico de 6rganos, asalto, secuestro, tra-
fico de menores, robo de vehiculos y
todo aquello relacionado con la deno-
minada “pirateria”.

Si bien no puede negarse la grave-
dad de los anteriores ilicitos, esto en
nuestro concepto no exige de manera
alguna una “ley de excepciéon” para
su tratamiento, sino en todo caso, de
mejores métodos de investigacion y
por supuesto de una rigurosa prepara-

cion y seleccién de aquellos servidores
publicos que habran de encargarse de
Su persecucion.

Pero ademas, es necesario enfa-
tizar que los parrafos ya transcritos
e incluidos en la Constitucién abren
el camino, en nuestro concepto, a un
“Doble Sistema Penal” en nuestro pais,
como atinadamente sefala el eminen-
te Maestro Sergio Garcia Ramirez:

“En primer término, existe un sistema
penal “ordinario” o “regular”, en el que
desembocan las mejores corrientes
democraticas y garantistas, surgidas,
sobre todo, en el ultimo tercio del siglo
XVIII 'y que prosperaron a lo largo de
los siglos XIX y buena parte del XX. En
segundo término, comienza a existir un
sistema nominalmente “excepcional’
o ‘“extraordinario”, con procedimien-
tos “ajustados” y garantias “limitadas”,
supuestamente necesario para lidiar
con formas complejas de criminalidad.
Desde luego, el sistema extraordinario
tiene constantes avances sobre el terri-
torio del otro, y al cabo de algun tiem-
po pudiera convertirse en ordinario.
Habria operado una ley semejante a la
que se predica en economia: la mone-
da mala habria desplazado a la buena.
En este caso, el desplazamiento signifi-
caria erosion de libertades, mengua de
garantias y retraimiento de la democra-
cia.”?

En efecto, de acuerdo con la Ley
Federal contra la Delincuencia Organi-
zada, se otorga caracter juridico a la
privacién de la libertad por “sospecha”;
a la denuncia anonima (retribuida en
ocasiones con grandes sumas de

3 |bidem. pp. 50-51
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dinero), a la intervencién de las comu-
nicaciones privadas, a la actuacion de
agentes oficiales infiltrados en la vida
y los negocios de las personas; a la
negociacion del derecho con los dela-
tores, los “arrepentidos” y los “testigos
protegidos”.

Toda la razén le asiste al Doctor
Sergio Garcia Ramirez en su obra ya
citada, cuando afirma al referirse a las
fuertes criticas que realizé en contra
de la creacion de la Ley Federal contra
la Delincuencia Organizada: “Lamen-
to no haberme equivocado. Infecto la
legislacion y la practica. Cred figuras
inconstitucionales. Introdujo mecanis-
mos de negociacion entre el Estado y
el delincuente, sometiendo la justicia
penal al juego de la oferta y la deman-
da. Y lo peor: engendré una cultura
penal que hoy lucha por sus fueros”+.

También en relacién con el “crimen
organizado” el gran Maestro Eugenio
Raul Zaffaroni, nos dice:

“A diferencia del capital productivo, el
globalizado no es manejado por empre-
sarios, sino por administradores de
conglomerados, que son tecndcratas
que deben obtener la mayor renta en
el menor tiempo, para evitar que sus
inversores busquen otro tecndcrata
mas eficaz a quien confiar sus recur-
sos. Es asi como estos operadores
van venciendo escrupulos, hasta que
su actividad entra con frecuencia en
una zona donde se torna confusa con
la delincuencia econdmica y algunas
veces caen victimas de sus choques
contra otros competidores y provocan
catastrofes financieras con sorpren-
dentes desmoronamientos de imperios

4 Ibidem. p. 5l

de cartulina. Debido principalmente a
este fendmeno se ha impulsado una
legislacion inquisitoria, con elementos
provenientes de la edad media (espias,
delatores, procedimientos secretos,
posiciones de garante absurdas, etc.)
aplicable a un nebuloso conjunto de
infracciones designadas como “crimen
organizado”, que motivé un numero
increible de instrumentos internacio-
nales. Se trata de un pseudoconcepto
inventado por el periodismo y los politi-
cos de la primera mitad del siglo pasa-
do, sobre el que nunca la criminologia
habia logrado un acuerdo, pero que
ahora ha sido adoptado legislativamen-
te para abarcar hipétesis conflictivas
heterogéneas que, como resulta obvio,
no pueden neutralizarse con idénticas
medidas, pues nadie puede sostener
racionalmente que el secuestro extorsi-
vo, el juego ilicito y el lavado de dinero
puedan combatirse y prevenirse con
iguales métodos. . . La verificacion de
que la mayor parte de estas actividades
requieren el complemento de la corrup-
cion publica, desatd paralelas campa-
fias de “caceria de brujas” que, no por
azar, nunca dan con los responsables
del vaciamiento de paises enteros. . .
Tanto el crimen organizado como la
corrupcién son funcionales para habi-
litar poder punitivo y la intromision del
estado en cualquier actividad econé-
mica desagradable al equipo de turno
0 que sea util para eliminar o difamar
competidores, sin los limites ni las
garantias constitucionales para tales
intervenciones.”®

En la practica, ademas, hemos
podido constatar en nuestros afios de

5 Zaffaroni, Raul. El Enemigo en el De-
recho Penal. Ediciones Coyoacan, México,
2007, pp.65-66
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experiencia en los ambitos de procu-
racion e imparticion de justicia, la gran
cantidad de errores e injusticias que
se cometen en la persecucion de los
ilicitos mencionados. Asi por ejemplo,
en multiples ocasiones los verdaderos
delincuentes cuyo nombre y actividad
obviamente no revelan, contratan los
servicios de personas ignorantes y
de muy escasos recursos, para servir
como choferes o “macheteros” en la
carga de ciertos articulos debidamen-
te empacados, para ser entregados en
determinado domicilio, en el que son
detenidos al estar descargando ‘“la
mercancia”. Naturalmente, son acu-
sados del delito de “delincuencia orga-
nizada” y sometidos en consecuencia
al arraigo y a la prisién sin esperanza
alguna de una adecuada defensa.

Debemos mencionar ahora que es
precisamente en el articulo Constitu-
cional en el que se instaura, para ser
llevado a cabo en un plazo maximo de
ocho anos en todas las entidades de
la Republica, el “proceso acusatorio
y oral, que se regira por los principios
de publicidad, contradiccién, concen-
tracién, continuidad e inmediacion” y
establece sus generalidades, a reser-
va de que si en alguno de los Estados
de la Republica este proceso ya se ha
incorporado, de acuerdo con el articu-
lo 3°. transitorio de la propia reforma,
seran plenamente validas las actua-
ciones procesales que se hubieran
practicado con fundamento en tales
ordenamientos.

En relacion con los juicios orales,
éstos tendran que ser materia de tra-
bajo diverso, dados los alcances que
esta reforma tiene y la gran cantidad

de cuestionamientos y dudas que sus-
cita. Al respecto considero de primor-
dial importancia el comentario que al
respecto hace el Doctor Sergio Gar-
cia Ramirez en su obra “La Reforma
Penal Constitucional” 2007-2008 a la
gue nos hemos venido refiriendo:

“Hay quienes suponen que al cam-
biar las leyes cambia la vida; que los
nuevos preceptos produciran de inme-
diato los efectos benéficos que cabria
esperar, por el contrario, de modifi-
caciones, transiciones, evoluciones
o revoluciones de otro signo. Esta es
la reforma “ilusionada”, que promete
milagros y cosecha frutos magros. En
muchos casos, el reformador constru-
ye sus proyectos sobre una hipotesis
no acreditada: lo que se tiene no sirve
para lo que se quiere; por lo tanto, es
preciso modificarlo a fondo y cuanto
antes. Rara vez se razona la insuficien-
cia o impertinencia de las disposiciones
existentes de cara a la realidad que se
pretende enfrentar con ellas. Se carece
de datos, consideraciones persuasivas,
honrados argumentos que demuestren
la falla de las leyes y no de los hom-
bres o las instituciones, -que son, en
definitiva, los hombres- convocados
a aplicarlas. Débilmente se pregunta:
¢,qué sucederia si aplicasemos con
entereza y puntualidad las normas que
tenemos, antes de abolirlas y sustituir-
las? Pregunta que muchos legisladores
no suelen plantear y mucho menos res-
ponder.”

En efecto, si escuchamos las princi-
pales criticas a nuestro actual sistema
judicial, éstas versan en primer térmi-
no en contra de las policias y los Agen-

8 Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit. P.4.
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tes del Ministerio Publico, quienes son
acusados, no sin razén, de corrupcion,
negligencia e ignorancia. Por lo que
hace a los jueces, se les tiene, en
muchos casos, como a personas aje-
nas a los procesos que se siguen en
los juzgados a su cargo, por no estar
presentes en las audiencias sin cono-
cer siquiera a las personas que tienen
sujetas a proceso y a las cuales van a
sentenciar. Peor aun, se les acusa de
recibir dadivas por “ajustar” sus reso-
luciones a la conveniencia de alguna
de las partes, sin que de estas criti-
cas pueda sustraerse a los propios
Magistrados.

Coincidimos plenamente, ademas,
con lo aseverado por el Maestro Julio
Antonio Hernandez Pliego en el pro-
logo de su obra “El Proceso Penal
Mexicano”: “Hasta hoy no hemos podi-
do proscribir del proceso, cuestiones
lacerantes como la corrupcién, que
aleja de la poblacion los ideales de jus-
ticia, para convertirlos frecuentemen-
te sélo en parte del discurso politico,
que sin sensibilidad, engafiosamente,
ofrece el juicio penal como balsamo
milagroso que sana todo padecimien-
to social, con lo que se permite que
crezca la desconfianza en la policia,
el Ministerio Publico y los jueces, sin
remover, en cambio, los verdaderos
origenes de la inseguridad ciudadana,
que ofenden por igual los derechos
de victimas, inculpados, defensores
y participantes en general en el esce-
nario del drama procesal y transmiten
con frecuencia sentimientos de des-
proteccién y desamparo. . . La falta de
respuesta inmediata a las dificultades
sociales, es causante de frustracion,

porque en el mejor de los casos, el
proceso garantista sélo es un paso
para la solucion de la problematica que
implica la seguridad ciudadana, cuyo
verdadero apoyo requiere no solo de
la integral transformacion de la justicia
penal —sustantiva, adjetiva y ejecutiva,
sino del frontal combate a las verdade-
ras fuentes crimindgenas, que debera
orientarse mas que a la represion, a
la prevencion del delito, lo que implica
una mayor cuota de inversién en pro-
gramas y estrategias que con efectivi-
dad ataquen la pobreza, la insalubri-
dad y la incultura”’.

En relacion con el grave proble-
ma de la corrupcion, reconocemos y
admiramos aquellas honrosas excep-
ciones que existen al respecto y que
afortunadamente no son pocas. Sin
embargo nos preguntamos: ¢Acaso
no existen claros ordenamientos res-
pecto a como debe llevarse a cabo el
procedimiento penal? ;Por qué no se
sanciona con el rigor necesario a los
servidores publicos que incumplen con
su deber y traicionan la confianza de
los ciudadanos?

Si no podemos responder adecua-
damente a lo anterior, habremos de
repetir, con el Doctor Garcia Ramirez:
¢,Por qué no aplicamos con entereza y
puntualidad las normas que tenemos,
antes de buscar otras soluciones?

Tendremos que esperar entonces,
a que las reformas a los Cadigos Adje-
tivos y Sustantivos que se avecinan,
al igual que nuestra Constitucion ya

7 Hernandez Pliego, Julio Antonio, E/

Proceso Penal Mexicano, 22 Ed., Porrda,
México, 2003, pag. XII.
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reformada, tengan la maravillosa vir-
tud de cambiar a los hombres y a las
Instituciones, para poder aceptar que
éstas tuvieron alguna utilidad.

En relacion con el articulo 21 Cons-
titucional reformado, nos preocupa
seriamente el que se haya establecido,
en su segundo parrafo, lo siguiente:
“El ejercicio de la accion penal ante los
tribunales corresponde al Ministerio
Publico.”, e inmediatamente después:”
La ley determinara los casos en que los
particulares podran ejercer la accion
penal ante la autoridad judicial”. Al res-
pecto consideramos de suma impor-
tancia preguntarnos: ;No es acaso el
Derecho Penal un Derecho Publico,
cuyo ejercicio corresponde al Estado?
¢No es del todo contradictorio, enton-
ces, que se derive este ejercicio a parti-
culares?, pero independientemente de
lo anterior, de por si grave, pensemos
en lo siguiente: ¢ Quienes seran aque-
llos “particulares” que acudan directa-
mente ante los jueces?. Obviamente,
aquellos que tengan la capacidad eco-
noémica para cubrir honorarios de los
abogados que los representen y en su
caso, ademas, el pago de peritajes de
alto costo y otros gastos que necesa-
riamente deberan llevarse a cabo. En
consecuencia, debemos aceptar que
ésta serd una situacién de privilegio
para unos cuantos, dejando fuera del
mismo a la gran mayoria de personas
sin recursos que claman por justicia
en este pais.

Tampoco puede pasar desaperci-
bido el hecho de que igualmente se
incumple con el principio de presun-
cion de inocencia, al limitar las prerro-
gativas de los ciudadanos sujetos a un

proceso penal, sin haber recibido una
sentencia condenatoria debidamente
ejecutoriada, al encontrarse estableci-
do en el articulo 38 Constitucional, no
reformado, lo siguiente: “Articulo 38.
Los derechos o prerrogativas de los
ciudadanos se suspenden:. . . Il. Por
estar sujeto a un proceso criminal por
delito que merezca pena corporal, a
contar de la fecha del auto de formal
prision.”

Como puede observarse, ni siquie-
ra se puso en consideracion que de
acuerdo con la multicitada reforma, ya
no habremos de referirnos a un auto
de formal prisién sino a un auto de vin-
culacion a proceso, de donde tenemos
que concluir que muy probablemente
los sefiores legisladores desconocen
u olvidaron este articulo Constitucional
que contraviene, como ya dijimos, el
principio de presuncion de inocencia.

Hemos visto ademas, que en los
articulos 18 y 19 Constitucionales de la
reforma analizada existen una serie de
limitaciones que se imponen a la liber-
tad provisional, sin que pueda pasarse
por alto que nuestro Pais al suscribir los
Tratados Internacionales en los que se
comprometié a reconocer y respetar el
principio de presuncién de inocencia,
también se comprometié a indemnizar
a aquella persona que habiendo sido
privada de su libertad, sea declarada
inocente al concluir el procedimiento,
sin que esto aparezca de manera algu-
na en la Reforma Constitucional.

Por ultimo, y al considerar que el
principio de presuncion de inocencia
debe permear a todo nuestro sistema
juridico, no podemos estar de acuer-
do con lo establecido en la Reforma
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Constitucional, en el articulo 123 frac-

Los militares, marinos, personal del
servicio exterior, agentes del Ministerio
Publico, peritos y los miembros de las
instituciones policiales, se regiran por
sus propias leyes

Los agentes del Ministerio Publi-
co, los peritos y los miembros de las
instituciones policiales de la Federa-
cion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, podran ser separados
de sus cargos si no cumplen con los
requisitos que las leyes vigentes en el
momento del acto sefalen para perma-
necer en dichas instituciones, o remo-
vidos por incurrir en responsabilidad
en el desempefo de sus funciones.
Si la autoridad jurisdiccional resolvie-
re que la separacion, remocion, baja,
cese 0 “cualquier otra forma de termi-
nacion del servicio” fue injustificada, el
Estado solo estara obligado a pagar la
indemnizacion y demas prestaciones
a que tenga derecho, “sin que en nin-
gun caso proceda su reincorporacion
al servicio, cualquiera que sea el resul-
tado del juicio o medio de defensa que
se hubiere promovido.”

Leido lo anterior debemos con-
cluir que también en materia Laboral,
Derecho Social por excelencia, se esta
violando el principio de presunciéon de
inocencia y aun mas, las garantias indi-
viduales de los ciudadanos, al dejarlos
en total estado de indefension y sin un
futuro laboral que pueda garantizarles
su manutencion y la de su familia, a
pesar de haber sido considerados ino-
centes por tribunales constitucionales.

Si bien la reforma contiene algunas
normas positivas, como puede ser el
establecimiento de mecanismos alter-
nativos para solucion de controversias,
tendremos que esperar su aplicaciéon
regular para verificar su resultado. Por
otra parte, aunque con ciertas dudas,
debemos esperar las posibles bonda-
des del juicio oral. De esta manera se
debe concluir en acuerdo total, de nue-
va cuenta, con el Doctor Sergio Garcia
Ramirez, cuando dice con respecto a
la Reforma que:

“Por otra parte, la misma reforma con-
tiene novedades preocupantes, de sig-
no autoritario, que conspiran contra el
sistema penal de la sociedad democra-
tica y ponen en predicamento derechos
y garantias individuales. Estas nove-
dades podrian imprimir un viraje per-
nicioso a los avances alcanzados con
gran trabajo y ensombrecer el rumbo y
el destino del orden penal mexicano. .
. Al referirme a la reforma he utilizado
un simil: parece un vaso con agua pota-
ble y transparente a la que se hubieran
agregado unas gotas de veneno. Habra
que preponderar la naturaleza final
de la bebida y la suerte de quienes la
ingieran. Quiero decir: Habra que pon-
derar con hechos, no con palabras....
Lo que se encuentra a prueba no es el
discurso —o el modelo o el paradigma-
de la justicia penal, sino la justicia mis-
ma aplicada a una sociedad especifica
que aguarda, desde hace tiempo, inno-
vaciones redentoras. Se halla a la vista
el peligro de “guantanamizar” la justicia
penal mexicana. Por eso es posible
subtitular esta obra con la gran interro-
gante que despierta la reforma constitu-
cional: § democracia o autoritarismo?” 8

8 Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit., p. XI
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Buscando la intimidad del
concepto de "lus”

José de Jesus Ledesma Uribe*
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sobreel-Sentido primitivodelapalabra“DERECHO". 2. Greciay
Roma.DeThemisaDikéydeiusaDerecho. 3.-BIBLIOGRAFIA.

0.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En este texto pretendemos inda-
gar algo mas acerca de la nocion
de lus sin seguir necesariamente el
método empleado en las Instituciones
de Gayo que soélo muestran lo que se
habia avanzado hasta mediados de
la época clasica. Queremos vincular
la caudalosa experiencia del Derecho
Romano con la Filosofia, en particu-
lar con la Hermenéutica, gracias a las
posibilidades plurimas que ofrece un
adecuado desciframiento del mensaje
que es en si el orden normativo.

De ninguna manera se desprecia el
método gayano que a partir de la con-
cepcion del derecho objetivo, se ocu-

Director del Seminario de Derecho
Romano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

pa de la famosa triada PERSONAS,
COSAS, ACCIONES." Al contrario,
reconociéndole toda su importancia
didactica y legislativa a esa siste-
matica bi-milenaria, en esta ocasion
queremos buscar en el fondo de la
concepcion que se va gestando a lo
largo de aquellos siglos romanos, el
significado con el que cristalizaron las
bases germinales y en ocasiones mas
que germinales, de los CONCEPTOS
JURIDICOS FUNDAMENTALES DE
NUESTRO TIEMPO vy a partir de ellas,
del pensamiento juridico de occidente
que se inicia en Grecia y Roma para

" En nuestro mundo juridico occidental

comparte esta sistematica casi completamen-
te el espacio posible con la variante derivada
del modelo aleman contenido en su codigo
civil de 1900, fruto de aquellas grandes es-
cuelas del S.XIX.
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culminar en el estado actual de nues-
tra ciencia.?

Estamos concientes de la pre-
tension dilatada, de largo aliento, de
amplio plazo que exige una investiga-
cion de esta naturaleza. También reco-
nocemos la necesidad, la urgencia de
implicar a diferentes investigadores en
esta fascinante tarea.

Formulamos el texto desde una
perspectiva que parece contempora-
nea por el planteamiento y modo de
cuestionar, empero gran parte de las
respuestas las localizamos en esa rica
experiencia del mundo clasico. Enten-
demos por mundo clasico, como siem-
pre, la conjuncién del griego con el
romano, mestizaje asaz rico y fecundo
que al lado de la cultura oriental, espe-
cialmente la hebrea, configuran gran
parte del ser de occidente al mezclarse
con las culturas autdctonas.

Atendiendo a la importancia cre-
ciente del denominado “giro linguistico
de la Filosofia y a la rica y creciente
aplicacién que esta cobrando la HER-
MENEUTICA ANALOGICA CONCEBI-
DA E IMPULSADA DESDE LA UNAM
por el Doctor Mauricio Beuchot, resul-
ta muy interesante aplicar este ins-

2 Estamos conscientes de que este tra-
bajo ameritara ademas de prolongado tiempo
y diversos investigadores, que se publiquen
sus resultados paulatinamente a fin de po-
der entablar un didlogo constructivo con los
especialistas. Ya de tiempo atras nos hemos
preocupado por el nudo de esta investigacion.
Roma no sélo contribuye a establecer insti-
tuciones que hoy seguimos completamente
o transformadas, sino que también sento las
bases conceptuales y axioldgicas del derecho
contemporaneo.

trumento con otros diversos en esta
investigaciéon. Estamos convencidos
de la fecundidad de este método ya
que los romanos buenos discipulos
de los filosofos griegos aplicaron a su
modo ricos y diversos instrumentos de

la l6gica.
La Hermenéutica Analdgica, expli-
ca Beuchot, partira “... de una acen-

drada conciencia de que no se puede
alcanzar una interpretacion perfecta-
mente univoca de un texto sin por ello
lanzarnos a una interpretacion com-
pletamente equivocista, vaga, relativa.
Se buscara una interpretacion analogi-
ca intermedia entre la univocidad y la
equivocidad, aunque mas inclinada a
esta ultima porque en la analogia, aun-
que conjunta la identidad y la diferen-
cia, predomina la diferencia.”

La voz griega “herméneia” sig-
nifica expresiéon de un pensamiento
de donde explicacién e interpreta-
cion. Se trata de llegar a la intencion
objetivada del emisor que ha querido
hacer trascendente lo que era sélo
inmanente.*Evidentemente en este
sentido emerge con gran sonoridad
la “interpretacion” del mensaje. El

3 Tratado de Hermenéutica analdgica.

Hacia un nuevo modelo de interpretacion,
Pag. 56. El autor de este escrito se ha inte-
resado por llevar este modelo analdgico a la
comprension y una nueva lectura mas rica de
las fuentes del derecho romano. Esa rique-
za conllevara sin duda a un mejor desarrollo
de la ciencia juridica. Ver Resefa al libro de
Beuchot Hermenéutica, analogia y simbolo
de 2004 en Juridica No. 34, 2004.

4 Asi Platon emplea la palabra como “la
razon de lo dicho en la explicacion de la dife-
rencia” en Theait, 209 A. Peri Hermeneias es

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Buscando la intimidad del concepto de “lus”

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

Derecho en gran parte es mensaje,
es comunicacion, por ello el intérpre-
te es un “mediador entre el emisor y
el receptor” 5 Esto porque el hombre
no puede transmitir ni captar perfecta-
mente los pensamientos.

A través del instrumento de la her-
menéutica analdgica que debe emplear
cuidadosamente el método filolégico,
disponemos de un material muy valio-
so para comprender el “modus ope-
randi” de los juristas que concibieron y
desarrollaron la ciencia juridica. Desde
este esfuerzo, podremos entendernos
mejor y buscar una nueva lectura del
pensamiento juridico contemporaneo.

La intencion culminante de esta
investigaciéon sera abordar desde esta
optica el PENSAMIENTO JURIDICO
DEL SIGO XX con la conciencia de la
enormidad de la tarea que Unicamen-
te sera posible gracias a la interven-
cion decidida y entusiasta de muchos
participantes.

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL
SENTIDO PRIMITIVO DE LA PALABRA
DERECHO

Originaria o primitivamente, Dere-
cho ha significado en nuestra len-
gua una cualidad posicional del ser,
de las cosas. Se refiere a la linea mas
corta entre dos puntos siguiendo las

el titulo del tratado de Aristoteles incluido en el
Organon, libro que funda la Légica y por ello
se ocupa de os juicios y de las proposiciones.

5 Lainterpretacion de un texto como me-
diacién ha sido ampliamente trabajado por el
Maestro francés Paul Ricoeur.

nociones elementales y perennes de
la geometria griega que a la vez es
universal. Luego, esta acepcién pasa
a denotar uno de los extremos rela-
tivos del ser en funcion de su ubica-
cion, extremos relativos en tanto que
la posicién puede girar y entonces se
invierte dicha referencia si asi se quie-
re, de conformidad con la orientacion
del mismo ser o de la brujula.®

La palabra “Derecho” ha iniciado su
interminable viaje a lo largo de la lin-
guistica haciendo funcion de sustanti-
vo, de ahi pasa a calificar adjetivando.
Por ello denota igualmente una cuali-
dad en la funcién expresiva como en la
frase hacer, hablar o actuar “derecho”.

Derecho en la primera denotacién
se opone a zigzag, a linea curva u
otros disefios multiples. En el segun-
do de los sentidos apuntados, actuar
de modo “derecho” comenzé a signi-
ficar hacer lo debido, evitar lo prohi-
bido que es lo obligatorio o hacer o
dejar de hacer lo meramente potes-
tativo, actuar razonablemente confor-
me con la ley que no necesariamente
debe estar formulada por escrito.” Es
por tanto una cualidad de la conducta
que observa y sigue la pre-scripcion.®

8 Beuchot escribe de los “relativos rela-
tivos” que no necesariamente se desencade-
nan hasta el infinito, ver Diccionario de Herne-
néutica, voz “Interculturalidad”, Pag.266.

7 La juridicidad no reside en la escritura.
Numerosos principios y preceptos no se en-
cuentran formulados de esta manera.

8 Pre-inscirbere no Unicamente enten-
dido como precepto formulado en escritura.
Mas bien como mandato de la autoridad le-
gitima de lo debido, antes de que se verifique
la conducta enjuiciable. De donde la signifi-
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Connota también, franqueza, claridad,
hacer aquello que no debe ocultarse,
lo que puede ser patente y ostensi-
ble sin que produzca rubor o deterio-
ro moral en su autor. Por lo contrario,
se fue entendiendo que el lado o la
posicion inversa se relacionaba con lo
siniestro en referencia de aquello que
se oculta para no ser sabido, propala-
do o re-conocido por el deterioro moral
y juridico que acarrea a su autor.

El hombre es un ser inquieto por
naturaleza, por su propia constitucion,
siempre inconforme con su ser y con
su estar, transita, deambula en busca
de circunstancias de tiempo, de lugar,
de modo y otras que le hagan mas
llevadera y ordenada su existencia.
Por eso se ha afirmado su cualidad
consustancial de “ser itinerante”. Esto
gueda claro en la famosa expresion de
Agustin que recuerda la inquietud de
nuestro corazon.

En el caminar humano hay un senti-
do porque hay una intencionalidad, hay
ruta, hay destino. Este caminar supone
deseo, entusiasmo hacia el encuentro,
encuentro de cosas, mas aun, encuen-
tro de personas. El encuentro de per-
sonas, de seres que son como Yo Yy
que me esperan a su vez, es el mas
iluminador ya que esta cargado de
emociones reciprocas.

Sentido es significado, significa-
do de un mensaje, de una o diversas
acciones. Si faltara el sentido o no se

cacion de “prescribir’ desde Roma como re-
ferente a la usucapion ya que el demandado
debia insertar al inicio de la formula procesal
la indicacion modal de su derecho. Ver Ber-
nal- Ledesma, Historia del Derecho romano y
de los derechos neo-romanistas.

hace sentido, unicamente habria un
vagabundear sin propésito, seria una
accion poco racional o de plano irra-
cional. Igualmente puede hablarse del
sentido de una expresion pero de eso
no nos ocuparemos en este momento.
Nos interesa por ahora, ocuparnos del
protagonista del Derecho, de la Her-
menéutica. Naturalmente es la perso-
na humana ya que los entes que han
sido creados por la cultura como es el
caso de la persona juridica, solamente
lo son por esa analogia de atribucion
y son muy importantes, sin ellos no se
daria a plenitud la experiencia social,
empero no pueden actuar sin el con-
curso de la persona humana. Por ello
apreciamos el sentido en la intencio-
nalidad que se instala en una prime-
ra fase en esa parte de la inmanencia
que llamamos inteleccion, puede ser,
el pensamiento, la imaginacién, des-
pués viene el deseo, de ahi brota el
caminar, el transitar.

Ahora regresemos a reflexionar
sobre el sentido del sentido. En un pri-
mer acercamiento, sentido denota sig-
nificado. Habida cuenta de que la pala-
bra esta formada por un significante
que es su envoltura, su estructura pro-
piamente lexical y un significado, sig-
nificacion o dato semantico. Pero ade-
mas del significado de una expresion
linguistica, suele hablarse del sentido
de acciones humanas como al referir-
se al sentido de la historia, al sentido
de la vida. En la hora presente se ha
afirmado por los filésofos, no sin deba-
te, que el sentido del ser es el proble-
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ma capital de la filosofia.® Lo cierto es
que el sujeto que conoce le imprime
“sentido” al ser con mas fuerza de la
que el objeto conocido puede hacerlo
hacia al primero. Se discute por ello, si
el problema del sentido es propiamen-
te epistémico u ontoldgico. Dice Patxi
Lanceros que “la debilidad del pensar
en la modernidad, radica en el olvi-
do de lo que podemos denominar su
tarea o talante inicial: la construccién y
reconstruccion del sentido.”°

La reflexién anterior permite susten-
tar la apremiante urgencia de disponer
de una antropologia sélida, suficiente-
mente fundada que permita a las cien-
cias del espiritu: la moral, el derecho,
la comunicacion, particularmente, la
hermenéutica, desplegar sus energias
desde ella y para ella. No obstante y
sin contradecir lo anterior, considero
que el primado dentro de la inquietud
del pensador se encuentra finalmente
en la realidad del mundo con todas sus
implicaciones.” Ese primado es por
tanto una realidad objetiva que me es

9 Es el caso de Heidegger. En cambio
Hartmann considera que siendo el concep-
to de sentido multivoco, no puede usarse
indiscriminadamente.

0" Enlavoz “sentido” contenida en el Dic-
cionario de Hermenéutica. En nuestro tiempo,
proliferan los llamados “colectivos” que deri-
van histéricamente de los collegia romanos.

" El mundo va entendido aqui como “ el
limite de mi propia significatividad” y presen-
ta conexiones fuertes con la intencionalidad,
no porque depende de ésta, mas bien dado
que los significados deben buscarse con afan
y verdadera intencion de hallarlos conforme
con lo que son, no conforme con lo que el
buscador deseara que fueran.

dada, no la pongo, empero la asimilo
explicandola y la explico asimilandola.
Es claro que la realidad me condiciona
aun si la des-conozco o me quiero des-
entender de ella. Puedo alterar la rea-
lidad de facto, no la necesidad moral,
ésta, la cumplo o la transgredo.

Mi conocimiento se alimenta de la
realidad y hacia ella va. Conociendo
entiendo y debo aceptar que frecuen-
temente la realidad se encuentra en un
proceso continuo de mutacién hacia su
plenitud. Es el ser cargado de la nece-
sidad de su propio desarrollo, del per-
feccionamiento mismo que demanda
su propia naturaleza.'? Por ello, hoy
ya no esta justificado plantear una
supuesta falacia en el paso del ser al
deber. Se trata de una operacion inte-
lectual en cuya comprensién la perso-
na divide y separa. Es el ser mismo el
que se encuentra cargado de “deber
ser’, de esto se ha ocupado amplia-
mente Beuchot.'

Parece claro que la naturale-
za humana, al menos para quienes
aceptamos su identificacion, mueve y
motiva al la persona a ser andariega,
errante pero no vagabunda, parece
mejor expresar que el hombre es un
ser itinerante. EI hombre es camino y

2 | a teoria clasica del Bien honesto se
ha desarrollado desde el mundo clasico a
parir de este postulado cuya discutibilidad no
ignoramos. Ver en Preciado Hernandez la ex-
plicacion del “bien honesto”.

& Principalmente en sus estudios inci-
sivos acerca de la fundamentacion de los
derechos humanos. Problema principalisimo
de las ciencias normativas, aqui reside toda
la sustentacion de la legitimidad del deber
correlativo.
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hace camino, es un ser peregrino™.
Somos tracto continuo, asi es la vida
mientras perdura. Esto no quiere decir
que no haya rupturas y frecuentemen-
te, inesperadas y abruptas.’®

Ser peregrino puede entenderse
en su sentido literal pero también por
analogia de atribucion significa ser “en
permanente transito” de intencién y
de accion, hasta el agotamiento fisico
y ahi adviene la cuestiéon de la muerte
y su interpretacién en cuanto llegada,
arribo al final del viaje, toma de pose-
sion de la meta existencial anhelada a
lo largo de toda la vida terrena.

Se ha llegado lucidamente a com-
parar el caminar con el pensar’®. Esta
afirmacién se inspira en aquellos ver-
sos de Heidegger, en su poema A
los mortales paciencia: “El camino es
camino mientras se esta en camino: el
estar en camino guia e ilumina, trae y

% No deja de ser muy interesante que
esta voz se forme de “per-ager”, a traves del
campo. Se ve clara la idea de transito y reco-
rrido. De ahi el adverbio latino “peregre”. Una
vez ma nos encontramos en presencia de la
transposicion de lo agricola, del ager roma-
nus, a lo semantico que comprende también
ambitos espirituales.

S Podemos pensar en las crisis morales
pero también en las enfermedades que pue-
den llegar hasta el estado comatoso, pién-
sese en las incapacidades para ganarse el
sustento. Muy sugestiva y por tanto recomen-
dable es la lectura del libro de Vallés Al andar
se hace camino, especialmente el inciso “ca-
minar es llegar”, Pag. 91y SS.

6 Caminar como pensar (primera parte)
publicado en El Pais, 25 de julio de 2010 y re-
producido por el Centro Universitario Ignacia-
no en C + Ibero, Universidad Iberoamericana
Ciudad de México, Comunidad, 2010, Pag. 28

dicta”. Es que la vida humana encierra
un continuo, prolongado y vano intento
por adaptarse al mundo “con sus pro-
pias circunstancias” y “a pesar de sus
circunstancias.”"’

El hombre es camino, siempre lo
ha sido, camino entendido mas como
transito que como meta o destino,
camino es “tractus” no tanto arribo.
Claro, el sendero es, porque el que lo
recorre esta cargado de una intencio-
nalidad, de un sentido, que le otorga
racionalidad, de alguna manera impli-
ca “anticipacién” cargada de emocién
por la llegada y alcance del destino
propuesto o impuesto. Desde luego, el
ser creatural no puede darse su des-
tino definitivo porque no se ha dado
el ser. Por aqui se despliega en gran
magnitud el asunto del sentido de la
vida y del sentido de la muerte, miste-
rio inabordable desde nuestra posicion
terrena.

Hasta hace poco tiempo, conside-
rando el arco de la historia humana,
el hombre ha sido errante, pasé ape-
nas del nomadismo al sedentarismo,
todavia después del afio 1000, en la
historia de Europa, se aprecian olea-
das migratorias que persistiran por
bastante tiempo. He ahi los vikingos
y los normandos, entre otros. Cuan-
do el hombre pasé de aquella etapa
al sedentarismo, pudo decir el obser-
vador de lo ajeno o de lo propio, con
un primer significado, que “ahi ha per-

7 Se ve claro en el pensamiento Orte-
guiano y en el de su discipula Maria Zambra-
no. En ellos reside la explicacion de un vita-
lismo y de una fenomenologia, aplicados al
Derecho.
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manecido” y asi, el participio pasado
de “estar”, queda sustantivado en la
expresion “Estado”.

En el momento en que surge la
alteridad se abren las dimensiones de
lo social y de lo politico, ya no vale sélo
el caminar, irrumpe ahora el “encami-
nar’. Siempre esta presente el riesgo
de perder el camino que es también
perder la ruta o perder su necesaria
luz. Hay amargura en los “desencuen-
tros”. En algunas, muchas ocasiones
esto es reparable.'®

Es verdad que si el hombre siempre
ha sido peregrino, en tiempos actuales
este deambular se ha incrementado
como expresion natural de nuestra cul-
tura urbana. La tecnologia explosiva
que hoy facilita casi el siempre sofiado
viaje a las estrellas, nos manifiesta la
creciente obsesion humana que va en
pos de un lugar nuevo, llamese Delfos,
Jerusalén o La Meca. Caminar, cami-
nar, parece que es el destino humano
en esta tierra de promision.' Ese cami-
nar se realiza sobre una ruta, ruta que
puede ser variadisima, se va determi-
nando por el propio protagonista, por
sus congéneres de viaje y ciertamente
por las circunstancias.

El camino amerita principalisi-
mamente de luz, luz que alumbre el
sendero. El cosmos es sabio y puede
proveernos, si lo aceptamos y lo sabe-
mos aprovechar, de la suficiente ilu-
minacion para ascender por vias que
a menudo son escarpadas y resbala-
dizas. No desconocemos que suelen

8 Notemos la expresion analdgica de

amargura.
' Ver notas Nos. 1y 3.

presentarse ocasiones de oscuridad y
esto no es infrecuente, empero la luz
es conseguible a pesar de que cueste
trabajo y esfuerzo. ;No es este aca-
SO un signo caracteristico del operar
humano? EI hombre conoce equi-
vocandose, se levanta después de
caer..., alcanzar la verdad conlleva un
esfuerzo pendular.?°

Precisamente el objeto de la inter-
pretacion del mensaje es un alumbrar
y re-conocer la intencion del emisor
como haya podido quedar objetivada.
Ahi se planteara la cuestiéon del resca-
te de esa intencidén en sus acepciones
univocas, equivocas, o analdgico-ale-
goricas.?' La otra posicion privilegia la
aportacion que hace del mensaje su
receptor. Esta es una cuestiéon central
para la hermenéutica, por ello, la ana-
l6gica que en mucho debemos a Beu-
chot Puente, ha conseguido un justo
medio iluminador y legitimo entre esos
dos extremos.

Por su parte la argumentacion
semanticamente alude al alumbra-
miento del problema debatido a fin de
que se imponga como “verdad vincula-
toria” ante los contendientes.?? Esa es

20 En otra ocasion y prosiguiendo este
escrito, me ocuparé del Derecho entendido
como “Luz del mundo”.

21 Ver Beuchot Mauricio obras citadas en
la bibliografia.

22 Sj se revisa la etimologia de “argu-
mentar”, se entendera la razén del nombre de
la Republica Argentina con su brillante rio de
la Plata. Se trata del empleo del vocablo que
alude a la luz de la razén lo cual implica que
se ha operado ya la transposicion de la expe-
riencia sensible a la intelectual. Esto constitu-
ye una verdadera metafora.
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la mision que tiene la teoria y pragma-
tica de la Prueba en la experiencia juri-
dica de alumbrar los hechos que debe
conocer y valorar el juzgador.

A bien mirar en el proceso judicial,
a través de la prueba, el tribunal, por
asi decir, viaja al pasado para tener la
experiencia de los hechos acaecidos,
en este sentido deviene “verdadero
historiador”, recupera la verdad de lo
pasado. A partir de esta verdad re-
conocida y de su valoracion atenta y
minuciosa, pronuncia en fecha presen-
te su sentir, su sentencia con la cual vin-
cula juridicamente a los contendientes
que deben acatarla. De esa manera el
juzgador ha hilado armoniosa y verda-
deramente en el tiempo, ha reunido el
pasado en el dia presente de su vere-
dicto o fallo?® creando la norma que
contiene su resolucién y que cobrara
vigencia en el futuro.?* Como se apre-
cia, siempre se encuentra presente, a
veces de modo implicito, en otras oca-
siones de manera patente el referente
de la verdad ya que el derecho a ella
se atiene y a ella quiere servir.

En ese recorrido circular del proce-
so volvemos a encontrar con gran cla-
ridad la funcion de la luz sustentadora
de lo que el juez necesita para actuar y
componer la pretension resistida.?® Es

23 Decir la verdad en lo factual, en lo ju-
ridico. De “fablar”, antiguo infinitivo de hablar.
Ya para los romanos era lo “sentido” por el
juez que dice el Derecho.

24 Se habla de la vigencia de la senten-
cia desde el momento en que causa estado o
lo que es lo mismo, se hace irremovible.

25 El conflicto ha sido entendido clasica-
mente como “pretension resistida” que debe
ser resuelto por el juzgador, su legitimo com-

por demas importante notar como se
origina y funciona la transposicion de
significados de la experiencia mera-
mente empirica a la espiritual que por
ello es mas abstracta. Esta manera de
operar del pueblo en la formacion de la
lengua y en la estructura de su seman-
tica es campo asaz rico y de tal modo
fecundo para entender el sentido de
las ciencias normativas, en particular
del Derecho, que de no abonarlo, per-
demos la orientacion.

En la experiencia humana del cono-
cimiento y re-conocimiento del ser, la
fe desarrolla una funcion fundamental.
Es que el mismo movimiento del uni-
verso, muchas veces no permite ver
o saber lo que otros ven o saben de
manera inmanente o exterior. Por esto
la fe ha sido entendida como “la certe-
za de lo que se espera, la conviccién
de lo que no se ve. Desde luego que
esta aseveracion vale para el mun-
do interior humano y también para el
exterior. La fe reside originariamente
en el intelecto, es necesaria cuando
no se tiene la evidencia de un suceso
pasado, presente o futuro. Gracias a
la fe se entiende el postulado basico
del com-promiso: Acepto tu palabra en
la medida que pueda pretender que tu
aceptes la mia sabiendo que los dos
aceptamos el valor legitimador del
‘respeto al compromiso declarado y
aceptado”. Véase en este razonamien-
to la presencia, el valor y la fuerza de
la analogia entendida como semejan-
za y su posible y a la vez necesaria

ponedor a la luz de razones, de pruebas y
argumentaciones. Queda pendiente aplicar la
fenomenologia a la nocion de com-promiso.

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Buscando la intimidad del concepto de “lus”

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

aplicacién proporcional para construir
y entender las nociones de con-fianza,
de a-creedor, de com-ercio, tan impor-
tantes en la vida social.?

Estamos aqui en presencia de un
importante acto “intuitu personae”,
precisamente cuando el futuro deudor
solicita la fe de su posible acreedor.
De acuerdo con la calidad moral que
se tenga del que implora ser obligado
cumplidor, asi sera el grado de certi-
dumbre que le pueda dispensar el
aceptante. Esto tiene una importancia
mayuscula cuando es Dios o los dio-
ses, quienes solicitan ser creidos y a
cambio de ello y para ello, formulan
Sus promesas.

En el balance de resultados de
esta primera parte afirmamos que
en una reflexion inicial acerca de la
palabra “Derecho” el acento natural
se encuentra en la persona humana,

26 Sj se revisa la etimologia de “argu-

mentar” veremos que procede de “luz, de
brillo”, es un modo de decir por analogia de
atribucion. Acudir a la etimologia es siempre
fuente de verdad en la formacion del idioma y
de una, al menos, primera semantica. La pro-
pia palabra “etimologia” en su raiz griega indi-
ca que es “conocimiento verdadero”. Por ello,
se escuchaba decir que a Unamuno le gusta-
ba ser un rompedor de palabras para apode-
rase de su sustancia. Confianza por la fe que
se comparte, que se posee simultaneamente,
acreedor es un creyente y también un espe-
rante. Ya sabemos que “comercio” deriva del
verbo emo, mercor que de algin modo con-
nota merecer, comprar ya que el adquirente
ha contraido la obligacion de pagar el precio o
ya lo ha hecho. Acerca del método filologico y
hermenéutico, se puede ver Carnelutti que es
sin duda uno de sus precursores.

en su camino vital. En esa experien-
cia emergen nociones primitivas que
seran fundamentales.

2.- DE THEMIS A DIKE Y DE IUS A
DERECHO

Después de haber hecho las con-
sideraciones preliminares que
anteceden, busquemos el sentido que
entre el mito y la historia, le imprimie-
ron griegos y romanos al Derecho.

La idea del “Derecho”, su senti-
miento, su vivencia, ha acompanado
a los hombres desde que aparecen
en el mundo entrelazados por las mas
diversas relaciones de convivencia. Al
observar el universo, el dia, la noche,
el nacimiento, la muerte; la nocion de
lo debido, de lo imperado, se va tejien-
do un indiscutible sabor humano que
es de la misma forma de ser y de sentir
del hombre mismo.

Se aprecia en los origenes histo-
ricos el Derecho, dentro de un todo
indiferenciado al lado de la religion,
del mito, de la salud, de la sabiduria.
Los griegos son los primeros que nos
han dejado en sus trazos literarios,
residuos importantes y organicos de
su concepciéon al respecto, por cier-
to bastante desarrollada. Es Homero
quien nos conserva las mas vetustas
referencias acerca de la personifica-
cion del Derecho en la diosa Themis
hija de Gaia, madre de la tierra y de
Urano dios del firmamento y esposa
del padre de los dioses Zeus, el Jupiter
de los romanos.

Themis es la consejera juridi-
ca de Zeus y por ello sus decisiones
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las entrega Zeus a los reyes bajo el
nombre de Thémistes. Las conductas
humanas de acatamiento a los man-
datos de los dioses son consideradas
“themis”, como pagar las deudas, hon-
rar a dioses y progenitores, conceder
hospitalidad o alistarse en el ejército.
Aparecen aqui las ideas de lo legal, lo
licito, podriamos considerar que en la
escala de la mas noble razoén, se trata
de la legitimidad que no procede de un
mandato exterior a los hombres sino de
lo que en su propia entrafa ellos mis-
mo saben y sienten que deben hacer
o evitar.?’ Queda claro que Homero®
no concibe a Zeus como un legislador
que cree o dispone lo que considera
mejor, no, se trata de conductas que
corresponden a la esencia humana. Se
produce aqui una fascinante conexion
entre lo sentido por el hombre, la forma
en que lo alegoriza y la dinamica social
en la que va plasmando un Derecho
que al paso de siglos y milenios tiende
a des-mitologizarse sin perder la con-
ciencia de su origen.

De ese modo reyes y jueces actuan
por su propia conciencia ratificada por
el deseo coincidente de los dioses.
Este fendmeno va a constituir un uni-
versal inter-cultural sumamente elo-
cuente en la protohistoria y en la histo-
ria de los pueblos.

Retornando a Grecia, debe resca-
tarse del olvido que en el propio rap-
soda helénico se encuentra como lo
ha notado Verdross, la expresion “es

27 Esta idea ya aparece esbozada y de-
sarrollada por Verdross en el mismo Cap.de
su libro que incluimos en la bibliografia.

2 |liada, XX,, 44, 255, 258, 652, 777-779.

diké” que originalmente significaba la
pretension juridica y que al paso del
tiempo comprendié también el recono-
cimiento hecho por el juez de lo que
hoy llamamos “derecho subjetivo”.?®
Debe advertirse el paralelo, por demas,
explicable que se puede notar entre
las experiencias pre-juridica y juridica
helénica y la que después viviran los
romanos de la época inicial hasta la de
la codificacién de Justiniano que sirve
de soporte y materia para el derecho
de nuestros dias.?°

Ya en Hesiodo, Diké, la hija de
Themis encarna la justicia al lado de
sus hermanas Eunomia, la buena ley
que lleva al verdadero orden y Eirene,
la paz, fin supremo de la comunidad
humana que supera en mucho a lo que
aporta la justicia. Empero sin la aporta-
cion de Diké es imposible que fructifi-
que la labor de sus hermanas.®' Es con
Hesiodo con quien comienza la ciencia
de los buenos dioses, los dispensado-
res del bien. En su obra Themis se
desvanece y le cede el lugar protago-
nico a Diké que es ahora la portado-
ra del Derecho que Zeus, envia a los
mortales.

Diké debe luchar permanentemen-
te con sus tres opositoras Hybris que
es la incontinencia que subvierte el
derecho transformandolo en “injus-
ticia”, Eris que encarna el animo de

2% Odisea, 255. XXIV. Es cierto que en
el mundo clasico esta nocién permanecio an-
clada a la de la ley.

30 De esto nos ocuparemos en otra oca-
sion ya que es un tema fundamental para de-
terminar el alcance del ius.

31 Obras y dias V, 35, La Teogonia, wv,
47 y 1.
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pendencia, ciega a toda composicion
amigable y Bia que es la fuerza que se
opone al Derecho.* Es notable advertir
de qué manera en el pensamiento de
Hesiodo se anticipa ya la teoria de las
virtudes. En esta concepcién que no se
encuentra del todo libre de la influencia
de la India y de China, ya se enuncian
a través de las alegorias, los grandes
dinamismos humanos y sus contrarios.
El propio Hesiodo va dando paso a la
idea de “nomos” entendido como el
orden universal que quiere y mantiene
Zeus. De ese modo, se anticipa igual-
mente la idea de que la verdad juridica
se encuentra oculta y a base d esfuer-
zo humano habra de ser encontrada,
formulada y aplicada.®® Hesiodo sabe
que los jueces pueden desviarse del
nomos e incurrir en el crimen de dictar
una sentencia injusta.34

Las aportaciones fundamentales
del pensar helénico acerca del Dere-
cho, se encuentran en Solén que
combate la “pleonexia” ambicién de
dominio, la “philargyria” que es la codi-
cia, hiyperephania, ambicién por los
honores. Pitagoras, Socrates, Platon,
Aristoteles con su inmortal legado para
nuestra cultura, enriquecen mas no
agotan el enorme legado griego.

Momentos y logros muy importan-
tes en la riquisima historia del pensar
juridico de los griegos, se encuentran
en capitulos de rancio abolengo que

32 Obras y dias, vv. 274-276.

33 Es interesante la lectura de la Pag. 14
y ss del invocado libro de Verdross, en ese
sitio el maestro encuentra un paralelo entre
Diké portadora del derecho vy los profetas del
Antiguo Testamento.

34 Obras y dias, 213 y ss.

nos conserva la primera concepcion
del cosmos. Ahi estanlos pensamien-
tos de Anaxagoras, Anaximandro,
Pitagoras, Heréclito, principalmente.
Son por su parte muchos los autores
que representan la crisis del pensa-
miento juridico de esta gran cultura:
Protagoras, Démocrito, Trasimaco,
Georgias, Carnéades con Epicuro...
Luego advendra el pensamiento del
derecho natural de los sofistas y la
doctrina  ontolégico-teleologica  del
derecho natural a la que ya hemos
aludido con los gigantes de ese pen-
samiento. La Escuela Estoica con sus
representantes helenos y romanos
operara transformaciones vitales en el
derecho romano. No puede dejar de
mencionarse todo el fondo griego que
subyace en ese monumento colosal
del pensamiento antropoldgico, politi-
co y juridico que constituye la Escuela
Patristica.®

Las concepciones del mito juridi-
co entre los romanos son mucho mas
pobres y escuetas pero no por ello
dejan de tener interés, especialmente
por el paralelo que se aprecia y que
permite dibujar una constante en la
concepcion del orden juridico del mun-
do clésico.

Roma juega un papel fundatorio
para el Derecho desde el momento
que vive y nos lega la primera expe-
riencia humana que es capaz de aislar
el ambito juridico y otorgarle su propia
cientificidad para culminar con la codi-
ficacion de Justiniano en un genuino

35 pyeden consultarse en esta ocasion
los textos de Fasso y de Verdross. También el
Cristianismo en el derecho romano del autor
de estas lineas.
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sistema juridico de ley escrita que se
olvidara a lo largo de muchos siglos de
la primera historia europea.*® Se des-
pertara, no por obra de glosadores ni
de comentaristas sino del iusnaturalis-
mo racionalista que abre un espacio
propicio para el constitucionalismo y la
codificacion. Asi, hacia fines del siglo
XVIIl, se presentan las condiciones
objetivas de Europa y poco después de
las nuevas naciones de América Latina
para realizar esa empresa normativa.
Nunca dejaron de considerar los
romanos como una certeza irrebati-
ble el origen religioso del Derecho.
En tiempos de Ulpiano la celebrada
definiciéon de la Jurisprudencia, como
ciencia del Derecho, nos la conserva el
Digesto 1.1.10 y en Instituciones 1.1.1.
Conviene remontarse a lo que nos
dicen las fuentes respecto del proceso
de diferenciacion que se produjo entre
derecho-ius-y religion-fas- .Pomponio
nos deja saber que Appio, el Ciego,
censor en 312, ya se habia opuesto a
los patricios y parecia desear entregar
a la plebe los formularios judiciales o
un supuesto Libro sobre las acciones.
Sin la concesion de la “actio” por parte
del magistrado, no era posible obtener
justicia pues solo asi se preparaba el
juicio. Por su parte, Cneo Flavio, escri-
ba de confianza del viejo censor, era
hijo o quizas nieto de un liberto y seria
él quien entreg6 a la plebe tan valioso
instrumento “...subreptum librum popu-
lo tradidit...”, sabemos que la gratitud
popular lo llevd hasta el tribunado de

36 Asunto de gran importancia es el es-
tudio y esclarecimiento del proceso de forma-
cion y conformacion del sistema juridico escri-
to en la experiencia romana.

la plebe, senado y edilidad curul, ésta
ultima, precisamente en 304.%

Otras fuentes, por demas confia-
bles indican que unicamente Flavio
hizo del dominio publico el calendario
qgue contenia los dias fastos en lo que
se podia actuar.®® Plinio y Macrobio
dan crédito a esta version negando la
afirmacién de Pomponio. Otro tanto
habia ya hecho Ciceron quien afirma®
que las palabras contenidas en las
acciones de la ley no habian sido fija-
das aun en tiempos de Flavio.

Romanistas muy respetados como
Schulz,* desconfian de la veracidad
del primer relato acerca de Flavio
entregando el libro de las acciones al
pueblo cual Prometeo popular. Empe-
ro, es interesante notar que si estos
datos fueron fabricados por juristas
posteriores o por los compiladores de
Justiniano, lo cual no ha sido acredi-
tado, nos permitiria apreciar lo que el
pueblo habria querido que ocurriese y
de ese modo, se descorre el velo que
suele cubrir los mitos, verdaderos
hibridos de imaginacién y de sucesos
histéricos.

Sea de ello lo que fuese, lo cierto
es que la revolucion ideolégica y juridi-
ca, se opero por via pacifica o violenta.

" D1.1.27.

38 Livio IX 46.4.

39 Pro Murena. Ver NNDI la voz Flavio.
Ahi se puede consultar también la voz Vale-
rio Maximo. En general, Cicerén se muestra
mas que desconfiado de la tradicién atribuida
a Flavio en el sentido de que haya formulado
un libro sobre las acciones o divulgado el que
era propio del colegio de los pontifices.

40 Ver comentario en la voz lus Flavia-
num en el NNDI.
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El significado de este acontecimiento
fue, en verdad, magno. Era el resul-
tado de un anterior proceso que en
ese momento lograba un importante
avance en la diferenciacién, no oposi-
cion, entre ius y fas. Se forjaba asi
una experiencia inédita en la historia
del derecho. Era ya posible la ciencia
juridica con objeto propio pero que no
renunciaria a su origen religioso como
podemos comprobar en los pasos de
Ulpiano arriba recordados en los que
leemos lo que se entiende por ciencia
del derecho: “El conocimiento de las
cosas divinas y humanas, de lo justo y
de lo injusto”.*!

Por lo que se refiere al mito politi-
co-nacional, la mentalidad y la ima-
ginacion de las que hacen gala los
romanos en los albores del imperio, es
mucho mas helénica tanto en la forma
como en el contenido. Queda cristali-
zada la Eneida como expresion perfec-
ta, elegante y apasionadamente latina
de la unidad del mundo clasico.*?

Para referirse al derecho objetivo,
los romanos emplean los términos “ius”
y lex”. La etimologia de ius no ofrece
una sola pista, se trata de un monosi-
labo latino que deja a las claras que es

41 Valdria la pena considerar atentamen-

te el sentido teoldgico de esta afirmacion de
Ulpiano. He sostenido en mi el Cristianismo
en el derecho romano que es posible inter-
pretar la referencia a “cosas divinas” como
atinente al hombre cual sujeto por excelencia
del Derecho. De ese modo se abriria el estu-
dio del derecho desde Roma hacia una teolo-
gia pre-cristiana. Pags. 85y ss.

42 Esto llevo a Héctor Gonzalez Uribe a
considerar a Virgilio como el clasico de occi-
dente. Ver bibliografia.

una voz muy antigua quizas pre-roma-
na, itdlica como lex, fas, rex, mos* y
muchas mas. No creemos en la deriva-
cion fantasiosa de Ulpiano que explica
que ius deriva de iustitia.**De acuerdo
con las lenguas pre-romanas del cen-
tro de ltalia, el “derecho” habria sido
concebido como “medida”, como algo
preciso, es decir como proporcion.
De aqui se explica la ulterior con-
cepcion proporcional de lo suyo de
cada uno. Por su parte, entre os grie-
gos la palabra “nhomos” indica lo que es
sélido, consistente y por transposicién
de significado aquello que es seguro y
cierto porque asi debe obrarse.

Otra pista parece sefnalar hacia el
sanscrito “yos” que significaria fortuna,
buenaventura. Ocurre que en el anota-
do sanscrito “yunakti” presenta el sig-
nificado de liga o union.

La nocién de “ius” encierra muchas
ideas de gran riqueza que desde el
mismo vocablo nos revelan aspectos
intimos del derecho. Seguimos a Car-
nelutti en su delicioso libro Arte del
Derecho en donde asegura que el latin
es el mas transparente de todos los
idiomas del mundo. Ocupandonos del
ius, una de las mas convincentes hipo-

43 Mos indica “costumbre”. Mas adelante
se vera la importancia de esta nocion en el
pensamiento juridico romano.

44 \olterra, Pag 35. Es interesante no-
tar como lo apunta Volterra que en algunos
pueblos italicos como los oscos y los um-
brios la expresion “derecho” corresponde a
la voz’medos”. El juez de la ciudad cercana
a Napoles, Capua, era llamado “med-dix”: El
que dice el derecho. Esta seria la expresion
mas antigua de lo que después se denomina-
ra “iurisdictio”.
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tesis sostiene, que deriva de “iungo-
iunctum” que el clasico jurista italiano
considera una de las mas maravillosas
intuiciones del pensamiento humano.*
Es que el Derecho ordena, agrupa,
organiza. Es un elemento unitivo. En
ocasiones el vinculo es permanente
y nunca desaparece, tal es el caso
del parentesco consanguineo, de la
autoria sea de ilicitos que de actos
benéficos a favor de la comunidad.
Nos encontramos frente al derecho de
familia en el primer caso y al derecho
penal en su mas amplia acepcion vy al
derecho de autor, patentes, marcas...,
en el segundo.

lus esta a significar en el derecho
de los romanos, derecho objetivo como
ius civile, derecho subjetivo, por ejem-
plo, en ius utendi,*® también el sitio en

45 Pag. 15 de este libro que agrupa seis
conferencias escritas por el maestro en cas-
tellano. Con buen sentido se puede entender
este espléndido trabajo como la apertura de
la Hermenéutica aplicada al Derecho. De
esta misma raiz derivaria Con-yugal, ayun-
tar, yugo, junta etc. Asunto muy importante
e interesante que queda por esclarecer es
el de hacer el seguimiento de ius a lex y de
ahi a la expresion “derecho” en las lenguas
romances. Todavia en los clasicos franceses
Doneau y Domat se emplea Lois. Parece que
entre los germanos es de antiquisimo uso la
expresion “Rect.” Para indicar lo rectilineo.
Aqui apreciamos que se ha consumado el
proceso de comprension y de expresion del
“camino de la vida “.

46 También la nocién clasica de “actio”
puede verse como expresion de una recla-
macion procesal objetiva y/o subjetiva. Este
asunto exigiria una amplia explicacion que
puede ser tratada en otro sitio. .

el que el magistrado ejerce su funcion
de administrar justicia como en D 1.1.
Sin embargo en otros muchos
casos, el ius vincula de un modo efi-
mero, solo hasta en tanto no se sol-
venta la deuda o aparece alguna de las
causales de extincion del propio deber
que le priva de razén suficiente para
que subsista.*” En este caso la tarea
del propio ius ha sido cumplida, ya no
hay razén para que el acreedor, que
es un creyente en que le sera pagado
su derecho y por lo mismo un espe-
rante de lo mismo; ha terminado y asi,
hablamos del efecto solutorio, satis-
factorio del pago o de otras formas de
extincion del crédito o simplemente del
perecimiento del vinculo unitivo que es
justamente la ob-ligatio.*® Repetimos
que el ius ordena, arregla, armoniza.
Con el empleo del plural “iura”,
ensena Edoardo Volterra, se expresa
el complejo de normas de determinado
ordenamiento, en nuestro caso, roma-
no, como en la parte final de la célebre
definicién de obligacion que nos trans-
miten las Instituciones de Justiniano

47 Revisar el esquema completo de las
formas de extincion de las obligaciones que
incluyan al deber en su mayor acepcion.

48 Resulta capital en este punto recordar
cémo se forma en Roma a lo largo de muchos
siglos, la definicion de obligacién que Justi-
niano formula por obra de los compiladores
en Inst. 1ll. 13. pr., en donde el género y la
diferencia se expresan con “vinculum iuris...
"Esta expresion especialmente cara a los mo-
ralistas y juristas implica de un modo clarisi-
mo cémo se ha operado la transposicion de
la experiencia sensible a la intelectual, sirve,
por cierto, para denotar la heteronomia de la
conducta debida.
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“... nostrae civitatis iura’ y en la repe-
tida expresion de época republicana
“iura populi Romani”. Si se busca aludir
a normas vigentes correspondientes a
ordenamientos extranjeros, habitual-
mente el derecho romano emplea las
voces “leges et mores”.**Puede notar-
se igualmente que la preocupacion sis-
tematizadora de la época posclasica
condujo a los juristas romanos a incluir
el usufructo y figuras afines dentro de
los llamados “iura in re aliena”.
Podemos apreciar cierto orden en
el universo, mas he ahi que con la
irrupcion en él del hombre, es preci-
so contar con su conducta voluntaria
e intencional para que ese orden sub-
sista y se consolide, que desde luego
incumbe e incluye a los llamados actos
humanos. Las ciencias normativas, el
Derecho particularmente, disponen
de una cualidad que caracteriza a la
norma que es su heteronomia, nece-
sidad de caracter ético y que apunta
en el sentido precisamente de aquello
que debe hacer u omitir el obligado.*
En este sentido el alcance de “obliga-
torio”, le otorga al Derecho su verda-

49 Ver nota 36, mismo sitio del libro de
Volterra.

50 Los llamados actos del hombre son
aquellos sobre los cuales no se tiene control
o por falta de conocimiento o por ausencia
de voluntad. Sobre éstos no recae verdadera
responsabilidad, no se puede hablar de dolo
o de culpa, se llega a lo sumo, a la nocién
de responsabilidad objetiva, derivada de la
autoria material que era ya conocida por los
romanos. Por su parte la heteronomia es la
imposicién, no necesariamente fisica, que ge-
nera una verdadera necesidad de cumplir con
el precepto ante la conciencia.

dera especificidad ya que su contrario
conceptual y complementario que es el
derecho subjetivo, salvo excepciones
taxativas, es renunciable y por ende,
no ofrece ese “tendra... habra...debe-
ra, formas verbales con las que conno-
tamos la expresada necesidad.”’

Si ius es el referente primario, su
antitesis es la iniuria. Pude afirmarse
que ius es la tesis en el sentido propia-
mente gramatical como en la tradicion
griega de “poner”’ o de instituir, mas
especificamente de declarar una ley.®

La expresion opuesta a ius es iniu-
ria que lato sensu expresa todo aquello
que se opone al propio ius en su senti-
do objetivo de ley, esto es hacer lo pro-
hibido u omitir lo mandado asi como
oponerse a que el titular de la libertad
juridica haga o deje de hacer lo permi-
tido. Es claro que este ultimo extremo
se encuentra comprendido en la mis-
ma proposicion inicial ya que se esta-
ria haciendo lo prohibido. Los romanos
lo expresan con la afirmacion “omne
quod non iure fit".%® En sentido mas
restringido iniuria es todo ataque de

5 Es preciso contrastar esa necesidad

ética con la permisividad que le otorga al
derecho subjetivo un caracter de dominio y
disposicion. El derecho subjetivo se caracte-
riza por su disponibilidad que en ocasiones lo
agota, lo consume.

52 En Platén La rep., 335 Aristételes con-
cibe la tesis como una proposicion inicial del
silogismo en An. Post. | 2, 72 a).

5 Inst. 4.4. pr. Las fuentes que deben
revisarse al respecto son D. 47 10.1 1 pr. y
especialmente Coll. 2.5.1. En esta Uultima
fuente se aprecian importantes ejemplos de
influencias de oriente, en especial del dere-
cho alejandrino.
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palabra o de obra contrario a la integri-
dad corporal o moral de una persona,
su familia o sus bienes.** Lo interesan-
te en esta reflexion lexical y concep-
tual es que la temprana jurisprudencia
romana ya logra generalizar la expre-
sion antitética de ius. Es verdad en un
primer momento que corresponde a los
tiempos de las Xll Tablas, unicamente
significaba lesiones corporales. Poco a
poco la nociéon se fue dilatando, paso
por la interesante re-interpretacion de
la Lex Aquilia, una de las paginas mas
brillantes de la ampliacién del sistema
juridico “por extension” hasta llegar al
entendimiento conceptual de negacion
de lo debido. Por su parte diferentes
leyes Corneliae a principios del impe-
rio fueron muy importantes para la
diversificacion de los delitos derivados
de la idea genérica de iniuria. Por su
parte, el derecho honorario, la antigua
concepcion tipica y especifica de la
iniuria se enriquece con la concepcion
de la ofensa moral que en el lengua-
je juridico romano es ya denominada
“contumelia”.%®

Otro aspecto fundamental lo cons-
tituye entender cémo se va dilatando

5 Gordillo Montesinos siguiendo las

fuentes, lo explica a Pag. 560 y ss.

55 Expresiéon que ha pasado a nuestra
lengua juridica para referirse a toda ofensa
de caracter moral, deriva de “contumacia” y
denota actitud de arrogancia, desprecio, mal-
querencia. Es muy interesante el hallazgo eti-
moldgico de la voz “contumelia” que precede
del latin “contumaz” y esta palabra a su vez
de las particulas que forman “contumax” a sa-
ber el prefijo de accion reiterada o conjunta y
la raiz “tum” que deriva del verbo tumeo-tu-
mere, denotando, hincharse, crecer, hacerse

el cuantificador de la expresion “per-
sona” que se refiere al sujeto pasivo
que sufre la iniuria. Esta ampliacién
se va cumpliendo en la medida en la
que los romanos reconocen el derecho
de ser persona a diferentes sujetos de
la domus a pesar de que no lleguen a
derogar la esclavitud. Este es un capi-
tulo fundamental de la evolucion del
derecho romano que explica su huma-
nizacion y por lo mismo su verdadera
legitimidad.

La concepcion romana del “ius” asu-
me perfiles propios que pueden sos-
tenerse con gran lucidez en nuestro
tiempo, son perfiles eternos no porque
sean romanos sino porque son huma-
nos y por ello sélo deberan actualizar-
se en cada circunstancia histérica.

En sintesis, “ius” denota siempre
y bajo cualquier mirada que lo con-
temple y desee entender su verdade-
ro significado, union heteronoma, a
veces transitoria, a veces permanen-
te. Es una forma necesaria, primaria
e insubstituible de ordenar el cosmos
en el que esta presente el hombre
en cuanto actor. En esta concepcion
romana, el bien honesto, precisamen-
te, el bien moral es inspirador del ius.
La historia de su Jurisprudencia mani-
fiesta siempre el esfuerzo por adaptar
el ius a la arquitas de la manera que se
va entendiendo en cada momento de
su historia.® Empero el jurista Paulo

arrogante y se completa con el sufijo “ax” que
denota tendencia insistente hacia... y pasa al
castellano como “az”.

56 La célebre inclusion de los preceptos
del Derecho a partir de un texto de Ulpiano en
D. 1.1.10.1. Con especial comentario al “ho-
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en un conocido fragmento afirma “non
omne quod licet honestum est”.%”

Ha advertido correctamente Biondi
que si el derecho no impone los mis-
mos comportamientos que impone la
moral, no prescinde de la propia moral,
la cual es tomada por el Derecho con
la maxima consideracion.®

Lo que si es clarisimo es que el
“ius” habiéndose laicizado, jamas des-
conoce su origen religioso y por ello,
sagrado. Los testimonios se pierden
en la época republicana y re-aparecen
en un nuevo contexto en la definicion
de Jurisprudencia y en el contexto de
la legislacion de Justiniano.

Podemos apreciar finalmente, de
qué manera en la afeja concepcién
del ius que sigue presente en el pen-
samiento contemporaneo que hinca
sus raices en esa filosofia, se yergue

neste vivere” que es mucho mas que juridico.
Ver el texto superior en relacion a la siguiente
cita de Paulo.

57 Al afirmarse en D. 50.17. 1. 144, pr.
que no todo lo que esta permitido es hones-
to, se colocan perfectamente los limites de
los objetos material y formal del Derecho
en clara demarcacion con otras disciplinas
normativas.

58 NNDI voz lus, Pag. 376 y en ese sitio
agrega que por ello es invalida la obligacién
que tenga por objeto una prestacion contra
bonos mores, contra las buenas costumbres
igualmente se invalida toda condicién que
sea inmoral...se amplia considerablemente la
aplicacion de la excepcion de dolo...

el paradigma del Derecho entendido
como camino al orden del universo y
de la felicidad humana.®®
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Importancia de la ensenanza
de la seguridad social en las
Facultades de Derecho

SUMARIO:
la Seguridad Social.
guridad Social.
dad Social.
Seguridad Social.

1.- INTRODUCCION

| pasado 8 de noviembre de 2010,

el Sefior Director de la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México, Doctor Ruperto
Patino Manffer, informé a los sefio-
res directores de los seminarios de la
propia Facultad, de la creacion de la
Revista trimestral “Seminarios de la
Facultad de Derecho”, convocando a
los aludidos directores a contribuir con
un articulo juridico de la especialidad
del Seminario respectivo para integrar
el primer numero. En atencién a dicha
iniciativa, que sin duda contribuira

* Director del Seminario de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México.

1.- Introduccidn.
3.- Autonomia legislativa de la Se-
4.- Autonomia organica de la Seguri-
5.- Autonomia didactica y académica de la
6.- Comentarios complementarios.

Porfirio Marquet Guerrero*

2.- Autonomia doctrinal de

notablemente a mejorar la calidad de
las actividades académicas que se lle-
van a cabo en nuestra Facultad, hemos
elaborado el presente articulo en cuyo
contenido se incluyen argumentos que
pretenden confirmar la conveniencia
de mantener a la asignatura de Dere-
cho de la Seguridad Social con el
caracter de troncal u obligatoria en el
Plan de Estudios de la propia Facultad,
recogiendo para ello esencialmente
argumentos que comparten los demas
profesores de la materia. Sirvan estas
primeras lineas para expresar nues-
tra felicitacion al Sefor Director de la
Facultad por su acertada iniciativa, la
que sin duda coadyuvara a la consoli-
dacién del prestigio de la Facultad de
Derecho de la UNAM.

En la actualidad la Seguridad
Social es una asignatura cuya impor-
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tancia fundamental es reconocida por
el Estado y por la sociedad en general.
En mayor medida que otras materias,
la Seguridad Social tiene un caracter
multidisciplinario, de tal suerte que el
conocimiento y la comprension integral
de su contenido no son posibles para
los especialistas de una sola rama del
conocimiento, sino que se requiere la
consulta y comunicacién permanente
con los especialistas de otras discipli-
nas del saber humano, entre las que
destacan al lado del derecho, la esta-
distica, la actuaria, las finanzas, la
medicina, la demografia, la ingenieria
industrial, entre otras.

Sin embargo, para los efectos del
tema materia de este ensayo, la idea
de estas lineas es la de hacer referen-
cia a los aspectos de naturaleza juri-
dica, que son los que representan la
materia de ensefianza en las escuelas
y facultades de derecho del mundo en
general, de América Latina, de México
y de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México (UNAM) en particular.

Uno de los motivos fundamenta-
les por los que la Seguridad Social ha
alcanzado una importancia relevante,
lo que explica y justifica también la
importancia de su conocimiento y por
lo tanto de su ensefianza en todos
los niveles de la educacion, aunque
de manera particular en el universita-
rio, es el reconocimiento generalizado
de su autonomia frente a otras ramas
del conocimiento. Desde ese punto de
vista, la Seguridad Social en la actua-
lidad es universal y unanimemente
reconocida como una disciplina auto-
noma, tanto desde el punto de vista

doctrinal, como legislativo, organico y
académico.

2.- LA AUTONOMIA DOCTRINAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

a Seguridad Social se considera
doctrinalmente auténoma porque
el conocimiento, sistematizacion vy
difusién de su contenido ha generado
el desarrollo de una doctrina propia,
expresada a través de ensayos, libros
de texto y de consulta en muchos pai-
ses, entre ellos México. Su dinamismo
genera una mayor dificultad para man-
tener actualizadas las obras respecti-
vas, razon por la cual muchas de las
publicaciones corresponden a articu-
los en revistas especializadas, ensa-
yos en obras colectivas y ponencias
presentadas en los eventos que llevan
a cabo las diversas organizaciones
académicas y sociales, tanto naciona-
les como internacionales dedicadas al
estudio de la Seguridad Social, parti-
cularmente en las décadas recientes.
Tradicionalmente los autores de
Derecho del Trabajo se ocuparon de
los temas de la Seguridad Social, con-
siderandolos en su momento como
procesos mas avanzados de las ori-
ginales instituciones de la Prevision
Social, como es el caso de la obra de
Mario de la Cueva en México y de Jor-
ge Rodriguez Mancini en Argentina.
En el caso de Mario de la Cueva,
la primera edicion del Tomo Il de su ya
clasico Derecho Mexicano del Trabajo
de la Editorial Porrua data del afo de
1949, volumen en el cual destind dieci-
séis capitulos a temas entonces con-
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siderados de previsién social, incluido
uno dedicado expresamente al Seguro
Social; el mismo autor dedicé catorce
capitulos de su Nuevo Derecho Mexi-
cano del Trabajo, Tomo Il, cuya prime-
ra aparicion de Editorial Porrua data
de 1979, a temas también de prevision
social y de ellos de manera especifica
cuatro estan referidos a la seguridad
social. Respecto de Rodriguez Manci-
ni, en 1999 Editorial Astrea de Buenos
Aires, Argentina, publicé la tercera edi-
cion de su obra denominada Curso de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social.

En nuestro pais, algunos autores
han publicado importantes trabajos en
materia de Seguridad Social desde la
expedicion de la primera Ley del Segu-
ro Social en México en 1943 que cred
al Instituto Mexicano del Seguro Social
(IMSS), como Gustavo Arce Cano
con Los Seguros Sociales en México,
cuya primera publicacion de Ediciones
Botas data del afio de 1944; posterior-
mente del mismo autor, De los Segu-
ros Sociales a la Seguridad Social, la
cual fue publicada en 1972 por Edito-
rial Porria; es interesante mencionar
el trabajo denominado Fundamentos
Eticos de la Seguridad Social, elabo-
rado por el profesor de la Facultad de
Derecho de la UNAM Fernando Augus-
to Garcia Garcia, editado por la propia
Facultad de Derecho mencionada en
1968; Alberto Bricefio Ruiz elaboro la
obra Derecho mexicano de los segu-
ros sociales publicado por Editorial
Harla en 1990 y del mismo autor, ape-
nas en abril de 2010 Oxford University
Press publicé el Derecho de la seguri-
dad social, obra en la cual se ocupa de

la nueva legislacion en esta materia;
en 1991 la UNAM edit6 la obra Dere-
cho de la Seguridad Social, escrita por
el investigador y profesor universitario
Ignacio Carrillo Prieto; el Doctor Néstor
de Buen Lozano, profesor emérito de
la Facultad de Derecho de la UNAM,
ademas de las multiples contribucio-
nes que ha aportado en materia de
Derecho del Trabajo, ha publicado
diversos trabajos sobre la materia de
la Seguridad Social, entre los que des-
tacan Seguridad Social, editado por
Porrda en 1995 y Derecho de la Segu-
ridad Social, Manual, editado conjun-
tamente por la misma Editorial Porrua
y el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Nacional Auto-
noma de México (UNAM) en 2006; el
profesor de la Facultad de Derecho
de la UNAM, Gustavo Cazares Garcia
escribido el Derecho de la Seguridad
Social, publicado por Editorial Porria
en 2007; Francisco Gonzéalez Diaz
Lombardo publicé desde 1973 su obra
denominada El/ Derecho Social y la
Seguridad Social Integral, editado por
Textos Universitarios de la UNAM; en
1987, Cardenas Editor y Distribuidor en
México publicéd la obra Derecho Mexi-
cano de la Seguridad Social de Gre-
gorio Sanchez Leodn; José de Jesus
Rodriguez Tovar escribié su Derecho
Mexicano de la Seguridad Social, edi-
tado por la Escuela Libre de Derecho
en 1989; Hugo italo Morales y Rafael
Tena Suck elaboraron su libro sobre
Seguridad Social, publicado en Méxi-
co por Editorial Trillas; Oscar Gabriel
Ramos Alvarez escribié su obra Tra-
bajo y Seguridad Social, publicado en
México por Editorial Trillas en 1991,
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Aleida Hernandez Cervantes elaboro
el trabajo denominado La Seguridad
Social en crisis. El caso del Seguro
Social en México, publicado por Edito-
rial Porria en 2008; el ex-dirigente sin-
dical Eduardo Pérez Saucedo elaboro
el trabajo denominado La lucha de los
trabajadores del Instituto Mexicano del
Seguro Social 2003-2004, el cual fue
publicado por el Sindicato Nacional
de Trabajadores del Seguro Social, la
Facultad de Ciencias Politicas y Socia-
les de la UNAM y Plaza y Valdés Edi-
tores en 2005; el prestigiado profesor
e investigador universitario Antonio
Ruezga Barba ha elaborado y publica-
do importantes estudios en materia de
Seguridad Social, entre los que desta-
ca Desafios de la reforma del seguro
social en México, editado por el Centro
Interamericano de Estudios de Segu-
ridad Social en 2005: el mismo autor
fue compilador en el importante trabajo
colectivo denominado El nuevo dere-
cho de las pensiones en América Lati-
na, editado conjuntamente por el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM vy el Centro Interamericano de
Estudios de Seguridad Social en 2005;
el destacado jurista Sergio Valls Her-
nandez, actual Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, elaboro
la obra Seguridad Social y Derecho,
editado por el Instituto Mexicano del
Seguro Social en 1997; confirmando el
caracter multidisciplinario de esta asig-
natura, el Doctor José Narro Robles,
Médico Cirujano, ex-director de la
Facultad de Medicina y actual Rec-
tor de la Universidad Nacional Auto-
noma de México, escribio en 1991 la
obra La seguridad social mexicana en

los albores del siglo XXI, editado por
el Fondo de Cultura Econémica; pos-
teriormente, el mismo Doctor Narro
Robles conjuntamente con el Licen-
ciado Javier Moctezuma Barragan, fue
compilador de la obra denominada La
sequridad social y el Estado moderno,
editada conjuntamente por el Instituto
Mexicano del Seguro Social (IMSS),
el Fondo de Cultura Econdémica (FCE)
y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Esta-
do (ISSSTE) en 1992, en el que se
incluyen veintitrés interesantes ensa-
yos sobre seguridad social con dife-
rentes enfoques disciplinarios, uno de
ellos del mismo Doctor Narro relativo a
La atencién a la salud en la seguridad
social mexicana; en el afio 2003, Siglo
veintiuno editores de México y Siglo
XXI editores Argentina, publicaron la
obra de Benjamin Gonzalez Roaro,
antiguo Director General del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE)
de México, denominada La Seguridad
Social en el Mundo, la cual “...recoge
cuatro estudios comparados en mate-
ria de seguridad social, realizados con
el fin de tener un panorama general
de la evolucién de las medidas lega-
les registradas al respecto en diversos
paises del mundo, pertenecientes a
cinco diferentes regiones: Ameérica,
Europa, Africa, Asia y Oceania™.
Mencion especial merece la obra
del Doctor Angel Guillermo Ruiz More-
no, destacado profesor e investigador

' GONZALEZ ROARO, Benjamin. La
Seguridad Social en el Mundo. Siglo veintiuno
editores y Siglo XXI editores argentina. Méxi-
co, 2003. Texto en la contraportada.
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de la Universidad de Guadalajara,
quien en los ultimos afos ha escrito
y publicado varios importantes traba-
jos sobre los aspectos juridicos de la
Seguridad Social, entre los que des-
tacan los siguientes: Nuevo Derecho
de la Seguridad Social, cuya prime-
ra publicacion por parte de Editorial
Porrua data de 1997 y que en poco
mas de una década ha alcanzado mas
de diez ediciones. Del mismo autor y
ocupandose de temas mas especificos
pueden citarse: Los sistemas pensio-
narios de las universidades publicas
en Meéxico, publicado por Editorial
Porrda en 2005 y Seguridad social
para migrantes y trabajadores informa-
les, editado por la Universidad de Gua-
dalajara en 2006.

Ademas de las publicaciones ante-
riormente citadas, que son destinadas
tanto a los estudiantes como a los
estudiosos del tema, en México se
han publicado otras obras en materia
de Seguridad Social, algunas de ellas
colectivas, con enfoques mas especi-
ficos pero no menos importantes, ya
que en ellos se profundizan algunos
aspectos de la materia, o que resulta
de gran utilidad en particular para los
estudiosos de esta asignatura. Entre
estas publicaciones cabe mencionar
las siguientes: La recepcion del mode-
lo chileno en el sistema de pensiones
mexicano, de la Doctora Maria Ascen-
sion Morales Ramirez, editado por el
Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM en el afio 2005; Segquri-
dad Social a Grupos Vulnerables en
un Mundo Globalizado, obra que com-
prende trece articulos de otros tantos
especialistas, coordinada por la Doc-

tora Gabriela Mendizabal Bermudez
y editado en 2008 por la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad Autonoma del Estado de
Morelos; Apuntes multidisciplinarios de
seqguridad social, obra también colec-
tiva coordinada por la citada Doctora
Gabriela Mendizabal Bermudez y edi-
tada en el afio 2005 igualmente por la
Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad Auténoma del
Estado de Morelos; Seguridad Social,
por iniciativa de su entonces Presiden-
te, el Licenciado Pedro Ojeda Paulla-
da, el Tribunal Federal de Conciliacion
y Arbitraje publicé en 1996, un volumen
que comprende ocho ensayos sobre
la materia de prestigiados especialis-
tas, entre ellos Sergio Valls Hernan-
dez, Héctor Gaston Riestra Coérdova,
Raul Gutiérrez Fuster, Porfirio Marquet
Guerrero, Gilberto Jiménez Ovalle,
Juan Manuel Carreras Lépez, Pedro
Reyes Mireles y Gerardo Ruiz Espar-
za; Sistemas de pensiones. Desafios
y oportunidades, editado en 2004 por
la Comision de Seguridad Social de la
Camara de Diputados del Congreso
de la Unidn; asi como el Diccionario
Juridico sobre Seguridad Social, edi-
tado conjuntamente por el Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, el Instituto
Mexicano del Seguro Social y la Uni-
versidad Nacional Autonoma de Méxi-
co en 1994.

En relacién al tema especifico del
Derecho Habitacional del Trabajo en
México, el cual en virtud de las refor-
mas constitucional y legales llevadas
a cabo en 1972, paso de ser un tema
de Derecho del Trabajo a uno de Segu-
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ridad Social, al dejar de ser una obli-
gacion patronal directa para con cada
trabajador a su servicio, para convertir-
se en una obligacién solidaria acotada
principalmente al pago de aportacio-
nes economicas vinculadas al salario,
destinadas a crear un fondo de ahorro
colectivo, cuyos recursos se canalizan
gradual y selectivamente a atender
las necesidades habitacionales de los
trabajadores, segun lo sefalé en su
momento el doctor Mario de la Cue-
va?, no ha generado una bibliografia
importante como la que esta norma-
tividad merece, sin embargo pueden
mencionarse algunas publicaciones,
entre otras: INFONAVIT, nueva insti-
tucion de la Republica 1972-1976, Los
primeros pasos, editado por el Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores en 1976; Habitacion
para el Trabajador. Obligacién Social
Solidaria, de Juan Francisco Rocha
Bandala, editado por Grafitec Impre-
sores en 1981; El Infonavit/Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores de Jesus Silva-Her-
zog F., editado por Nostra Ediciones
en 2009; asi como la obra colectiva E/
proceso de modernizacion en el Info-
navit 2001-2006, coordinado por Maria
del Carmen Pardo y Ernesto Velasco
Sanchez y editado por el Colegio de
México en 2006.

De otros paises de América Latina,
sin pretender ser exhaustivo, pueden
citarse: Fundamentos de la Seguri-
dad Social de Eduardo Lépez Huailla

2 DE LA CUEVA, Mario. El nuevo dere-
cho mexicano del trabajo. Tomo Il. Novena
edicion. Editorial Porrda. México, 1998, pag.
97.

de Bolivia, editado por Biblioteca “San
Simon” de la Universidad Mayor de San
Simoén, Editorial Universitaria, Bolivia
en 1990; La Reforma de la Seguridad
Social en América Latina y el Caribe
de Carmelo Mesa-Lago de Chile, edi-
tado por Ciedess, Santiago de Chile
en 1994; ;Son los sistemas privados
de pensiones formas de seguridad
social? de Mario Pasco Cosmopolis de
Peru; Derecho de la Seguridad Social
de Juan José Etala de Argentina en
1966, asi como a algunos trabajos de
autores espafioles reconocidos como
Manuel Alonso Olea con su obra Ins-
tituciones de Seguridad Social, publi-
cado por Editorial Civitas de Madrid,
Espafa en 1998; José Manuel Alman-
sa Pastor con su obra Derecho de la
Seguridad Social, editado en Espafia
en 1989; asi como la obra colectiva
de José Vida Soria, José Luis Mone-
reo Pérez, Cristébal Molina Navarrete
y Rosa Quesada Segura denominada
Manual de Seguridad Social, publi-
cada por Editorial Tecnos en Madrid,
Espana en 2005 y cuya tercera edicion
data de 2007.

3.- LA AUTONOMIA
LEGISLATIVA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

La Seguridad Social es claramente
auténoma desde el punto de vista
legislativo, toda vez que su regulacion
normativa esta expresada en ordena-
mientos legales especificos diferentes
de cualquier otra normatividad, parti-
cularmente de la legislacion laboral.
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En México se expidieron leyes que se
ocuparon de algunos aspectos origi-
nalmente de prevision social, desde las
primeras décadas del siglo XX, como
fue el caso de las legislaciones sobre
accidentes de trabajo de los estados
de México y de Nuevo Ledn, dos de
las entidades federativas mexicanas
de mayor desarrollo industrial, promo-
vidas entonces por los gobernadores
José Vicente Villada y Bernardo Reyes
que datan de 1904 y 1906 respectiva-
mente y que son citadas como antece-
dentes importantes por la generalidad
de los laboralistas mexicanos.

Posteriormente, en 1925 se expidi6
la Ley General de Pensiones Civiles de
Retiro, destinada a los entonces deno-
minados funcionarios y empleados de
la Federacién, del Departamento del
Distrito Federal y de los Gobiernos de
los Territorios Federales; en 1926 se
expidio la Ley de Retiros y Pensiones
Militares destinada a la atencion de
los miembros de las fuerzas armadas
mexicanas y; en 1936 se expidio la
Ley de Jubilaciones a los Funciona-
rios y Empleados del Poder Legislativo
Federal.

A finales de 1942 se expidi6 la pri-
mera Ley del Seguro Social en Méxi-
co, la que entrd en vigor en enero de
1943, que reguld la organizaciéon de
seguros sociales destinados a atender
los principales estados de necesidad
de los miembros de la clase trabaja-
dora, como son los riesgos de trabajo,
las enfermedades generales, la mater-
nidad, la invalidez, la muerte, asi como
el retiro por vejez.

Desde entonces se manifesté cla-
ramente la autonomia de la seguridad

social desde el punto de vista legislati-
vo. Posteriormente en México se han
expedido varias leyes de Seguridad
Social de amplio contenido aunque
aplicables a diferentes sectores prin-
cipalmente de los trabajadores, entre
las que pueden mencionarse dos leyes
mas del Seguro Social publicadas en
1973 y en 2005 que entré en vigor has-
ta el 1° de julio de 1997; tres leyes de
sequridad social de los trabajadores
al servicio del Estado Federal, la ori-
ginal de 1960 que sustituy6 a las que
se expidieron en materia de pensiones
de retiro para los servidores publicos
federales en 1925 y en 1936, asi como
las que la sucedieron que entraron en
vigor el 1° de enero de 1984 y el 1°
de abril de 2007; tres leyes de segu-
ridad social para los miembros de las
Fuerzas Armadas, que datan del 30 de
diciembre de 1961, del 29 de julio de
1976 y del 9 de julio de 2003, ademas
de la Ley que regula la operacion del
Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores que se publico en el
Diario Oficial de 24 de abril de 1972y
entré en vigor el 1° de mayo del mismo
afo.

Complementariamente cabe citar
a la Ley Reglamentaria de la fraccion
Xl bis del apartado “B” del articulo
123 constitucional, cuya vigencia data
del 1° de enero de 1984 y en cuyo
contenido se establecen prestaciones
complementarias y suplementarias de
seguridad social a favor de los traba-
jadores al servicio de las instituciones
bancarias propiedad del Estado, asi
como a la Ley de los Sistemas de Aho-
rro para el Retiro, cuya vigencia data
del 23 de mayo de 1996, en la cual se
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regula la estructura, funcionamiento y
actividades de las entidades operado-
ras precisamente del Sistema de Aho-
rro para el Retiro.

A nivel estatal, es pertinente men-
cionar a las leyes que algunas legisla-
turas de diversas entidades federativas
han expedido para crear y organizar
sus propios sistemas e instituciones
de seguridad social, entre las que pue-
den mencionarse las de los estados
de Baja California, Sonora, Sinaloa,
Nuevo Leén, Zacatecas, Guanajuato,
Chiapas, México, Yucatan, entre otros.

A nivel reglamentario, a diferencia
de la normatividad laboral, en materia
de seguridad social se han expedido
numerosos reglamentos, algunos que
tienen un caracter sustantivo y otros
organicos, es decir, en los primeros se
precisan los requisitos, condiciones y
procedimientos para la aplicacién de
las prestaciones correspondientes, en
tanto que en los segundos se estable-
cen las estructuras organicas de las
instituciones que administran la segu-
ridad social, asi como las atribuciones
y funciones que les corresponden.

En este orden de ideas, de la Ley
del Seguro Social se han derivado los
reglamentos denominados: Regla-
mento en materia de afiliacion, clasi-
ficacion de empresas, recaudacion y
fiscalizacion; Reglamento del recurso
de inconformidad; Reglamento del
Seguro Social Obligatorio para los
Trabajadores de la Construccion por
Obra y Tiempo Determinado; Regla-
mento Interior del Instituto Mexicano
del Seguro Social; Reglamento de Ser-
vicios Médicos; Reglamento para la
Prestacion de los Servicios de Guarde-

ria; Reglamento para la Administracion
e Inversion de los Recursos Financie-
ros del Instituto Mexicano del Seguro
Social; asi como el Instructivo para el
Tramite y Resolucion de las Quejas
Administrativas.

De la Ley del INFONAVIT se han
derivado el Reglamento de Inscrip-
cion, Pago de Aportaciones y Entero
de Descuentos al Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Tra-
bajadores; el Reglamento Interior del
propio INFONAVIT como organismo
fiscal autonomo; el Reglamento para la
Imposicién de Multas por Infraccion a
las Disposiciones de la Ley del INFO-
NAVIT y sus Reglamentos; el Regla-
mento de la Comision de Inconformida-
des; el Reglamento de las Comisiones
Consultivas Regionales del Instituto
del Fondo Nacional de la Vivienda
para los Trabajadores; el Reglamento
de la Ley del INFONAVIT en Materia
de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién; asi como diversas Reglas de
Operacion de los érganos de gobierno
Asamblea General, Consejo de Admi-
nistracion y Comision de Vigilancia.
Adicionalmente se han expedido otros
ordenamientos operativos secunda-
rios entre los que destacan las Reglas
Generales para el Otorgamiento de
Créditos.

La vigente Ley del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado (ISSSTE)
ha generado también diversos regla-
mentos, entre los que destacan el de
Servicios Médicos; el de Prestaciones
Econdmicas y Vivienda; el de Trami-
te de Solicitudes de Reembolso por
la Prestacion de Servicios Médicos
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Extrainstitucionales; el Reglamento
para el otorgamiento de pensiones del
régimen de cuentas individuales; asi
como el Reglamento del articulo déci-
mo transitorio de la Ley del ISSSTE,
relativo al otorgamiento de pensiones
de retiro en los términos de dicho pre-
cepto; el Reglamento Organico del
Fondo Nacional de Pensiones de los
Trabajadores al Servicio del Estado
(PENSIONISSSTE); el Reglamento
Organico de las Delegaciones Esta-
tales y Regionales del ISSSTE; el
Reglamento Financiero y de Reservas
del ISSSTE; el Reglamento del Comi-
té de Evaluacion en Salud también
del ISSSTE; asi como el Reglamento
Organico del TURISSSTE.

Desde el punto de vista internacio-
nal, la Organizacion Internacional del
Trabajo, constituida en el Tratado de
Versalles de 1919 y de la cual México
es miembro desde 1931, ha aprobado
varios importantes convenios interna-
cionales tanto en temas de prevision
social como de seguridad social. Al
respecto, cabe mencionar que actual-
mente estan vigentes ya depurados,
81 convenios internacionales, de los
cuales México ha ratificado 70, 67 de
los cuales estan vigentes al haberse
denunciado 3 por razones de actuali-
zacion. De 67 ratificados vigentes por
nuestro pais, es pertinente precisar en
materia de previsién y/o de seguridad
social basicamente a los siguientes: el
C 12 sobre indemnizacion por acciden-
tes de trabajo en la agricultura, ratifi-
cado en 1937; el C17 sobre la indem-
nizacion por accidentes de trabajo (en
general), ratificado en 1934; el C 42
sobre las enfermedades profesionales,

ratificado en 1937; el C 96 sobre agen-
cias retribuidas de colocacion, revisa-
do en 1991; el C 102 sobre la seguri-
dad social (norma minima), ratificado
en 1961 en sus partes I, lll, V, VIII, IX
y X, que es el mas importante en esta
materia; el C 115 sobre la proteccion
contra las radiaciones, ratificado en
1983; el C 118 sobre la igualdad de
trato (seguridad social), ratificado en
1978; el C 155 sobre seguridad y salud
de los trabajadores, ratificado en 1984;
el C 159 sobre readaptacién profesio-
nal y empleo (personas invalidas), rati-
ficado en 2001; el C 161 sobre los ser-
vicios de salud en el trabajo, ratificado
en 1987; el C 167 sobre la seguridad y
salud en la construccion, ratificado en
1990; asi como el C 182 sobre las peo-
res formas de trabajo infantil, ratificado
en el afio 20003.

Es importante sefalar que las nor-
mas internacionales antes citadas son
derecho vigente en México, en aten-
cion a lo dispuesto por el articulo 6 de
la Ley Federal del Trabajo. Por otra
parte, de acuerdo a los criterios recien-
tes de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, las normas emanadas
de los tratados internacionales a los
que se equiparan los convenios antes
referidos, tienen una jerarquia norma-
tiva sélo superada por la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, lo que protege su contenido
de posibles reformas legales que pre-
tendieran contrariarla, lo que no seria
juridicamente valido, de tal suerte que

3 Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT). Normas del trabajo. Convenios. http:/
www.ilo.org
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ello se ha convertido en una auténtica
garantia a favor de los trabajadores.

4 .- LA AUTONOMIA ORGANICA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

esde el punto de vista organico

la seguridad social es administra-
da por organismos especializados en
muchos paises. En el caso de México
este aspecto es evidente consideran-
do que son varios los organismos que
se ocupan de la aplicacion de los servi-
cios y prestaciones de seguridad social
como es el caso del Instituto Mexicano
del Seguro Social (IMSS), del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado (ISSSTE),
del Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores
(INFONAVIT), del Instituto de Seguri-
dad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas (ISSFAM), ademas de otros
organismos de caracter local avoca-
dos a la atencion de los servidores
publicos de los gobiernos de las enti-
dades federativas, entre los que pue-
den mencionarse los que se conocen
de manera abreviada como ISSSTE-
CALI de Baja California, ISSSTESON
de Sonora, ISSSTESIN de Sina-
loa, ISSSTELEON de Nuevo Leodn,
ISSSTEZAC de Zacatecas, ISSSTEY
de Yucatan, ISSEMyM del Estado de
México, ISSSTECH de Chiapas, asi
como ISSEG de Guanajuato.

A partir de la adopcién en materia
de pensiones de retiro del sistema
de ahorro y capitalizacion individual
basado en la operacion de cuentas
individuales por parte tanto de la Ley

del Seguro Social como por la Ley del
ISSSTE, en vez del anterior sistema
de ahorro y capitalizacion colectivas
de caracter solidario, se incorporaron
nuevas entidades organicas que for-
man parte importante del estudio de
esta asignatura, particularmente cabe
mencionar a la Comision Nacional
del Sistema de Ahorro para el Retiro
(CONSAR), que como 6rgano descon-
centrado de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, tiene el caracter de
autoridad y por lo tanto es una entidad
publica; caracteristicas semejantes tie-
nen la Comisiéon Nacional Bancaria y
de Valores y la Comision Nacional de
Seguros y Fianzas. Igualmente partici-
pan en el sistema entidades privadas
como las Administradoras de Fondos
para el Retiro (AFORES), las Socie-
dades de Inversion Especializadas en
Fondos de Retiro (SIEFORES), las
empresas operadoras de bases de
datos y las aseguradoras especializa-
das en pensiones de retiro, para men-
cionar a las mas importantes.

Es pertinente agregar que en tor-
no al estudio y desarrollo de la Seguri-
dad Social se han constituido diversas
organizaciones internacionales como
la Asociacion Internacional de la Segu-
ridad Social (AISS) y la Conferencia
Interamericana de Seguridad Social
(CISS). Por ofra parte, la Conferencia
General de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT) ha aprobado
varios convenios internacionales sobre
estas cuestiones, segun se ha sefala-
do con anterioridad, destacando desde
luego el Convenio numero 102 relativo
a las Normas Minimas sobre la Segu-
ridad Social.

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Importancia de la ensefianza de la seguridad social...

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

5.- LA AUTONOMIA
DIDACTICA Y ACADEMICA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

No obstante lo anterior, desde el
punto de vista académico la ense-
flanza de la seguridad social no formé
parte de los programas de estudios de
las escuelas y facultades de derecho
en México, en particular de la Facul-
tad de Derecho de la UNAM, al menos
como una asignatura distinta del Dere-
cho del Trabajo durante mucho tiempo.
En efecto, segun se advierte del Anua-
rio de la Facultad de Derecho corres-
pondiente al afio de 1963%, la tematica
de la Seguridad Social no aparece en
las asignaturas de la licenciatura sino
unicamente en las del postgrado. En el
Anuario de la misma Facultad del afo
de 19655, la Prevision Social y el Segu-
ro Social se incluyen dentro del conte-
nido del Primer Curso de Derecho del
Trabajo.

Fue hasta la expedicion de la segun-
da Ley del Seguro Social en 1973 que
la Seguridad Social se incluyo primero
como asignatura optativa y posterior-
mente, desde 1982, como obligatoria,
condicion que ha mantenido en los
Planes de Estudio posteriores, inclu-
yendo el vigente en la actualidad.

Es pertinente comentar que en el
afno 2009 el Director de la Facultad de
Derecho de la UNAM, Doctor Ruperto

4

Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Auténoma de México. Anuario
de 1963. UNAM, México, 1963.

5  Facultad de Derecho de la Universi-
dad Nacional Autonoma de México. Anuario
de 1965. UNAM, México, 1965.

Patifio Manffer, propuso a la comuni-
dad académica de dicha Facultad algu-
nos cambios a los planes y programas
de estudios de la licenciatura, entre los
que se incluia reordenar a la asignatu-
ra de Seguridad Social como optativa.
Con espiritu democratico, el Doctor
Patifio Manffer convocé a los profeso-
res de la asignatura en la Facultad de
Derecho a que expresaran sus puntos
de vista al respecto. Con fecha 26 de
febrero de 2010, casi cuarenta profe-
sores presentaron un escrito al Sefor
Director de la Facultad en el que expu-
sieron diversas razones por las que
sustentaron la opinién de que la Segu-
ridad Social debia conservarse como
una asignatura obligatoria, opinién que
fue atendida favorablemente por las
autoridades académicas, preservando-
se el caracter obligatorio de la misma
en el Plan de estudios vigente. Entre
los varios argumentos expuestos por
los profesores de esta asignatura, se
invoco el contenido de la Declaracion
de Guatemala, emitida en noviembre
de 2009 en la ciudad y pais del mis-
mo nombre, por los paises miembros
de la Conferencia Interamericana de
la Seguridad Social (CISS), en la que
se recomienda a dichos paises y en
general a la comunidad internacional,
la imparticiéon de la materia de la Segu-
ridad Social no sélo en los niveles pro-
fesionales y universitarios, sino desde
la educacién basica, a fin de fomentar
entre los miembros de las poblaciones
de los aludidos paises, una cultura de
prevencion que contribuiria a mejorar
la viabilidad y eficiencia de los servi-
cios de proteccién social en el mundo
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en general y en los paises de América
en particular.

6.- COMENTARIOS
COMPLEMENTARIOS

Es importante mencionar también,
que considerando el papel que jue-
gan los abogados en los litigios que
se desarrollan ante las instancias sus-
tancialmente jurisdiccionales, dentro
de los planes de estudio mas recien-
tes, incluyendo el vigente, se conside-
ran también los temas relativos a los
aspectos procesales de la Seguridad
Social, lo que comprende tanto los
procedimientos relacionados con la
condicién de organismos fiscales auto-
nomos que tienen especificamente el
IMSS y el INFONAVIT, como los rela-
tivos a la defensa juridica de los parti-
culares ante dichos organismos, tanto
en ambito administrativo como en el
jurisdiccional, ya que a diferencia de
la normatividad relativa al Derecho del
Trabajo, los ordenamientos de Seguri-
dad Social, particularmente la Ley del
Seguro Social y la Ley del INFONA-
VIT, establecen instancias que podrian
considerarse cuasijurisdiccionales
dentro de sus respectivas estructuras
organicas, las cuales se encargan de
conocer, tramitar y resolver recursos
de naturaleza administrativa, general-
mente considerados como optativos
para los particulares, cuyo propdsi-
to principal consiste en proporcionar
a dichos particulares opciones de
defensa juridica pretendidamente mas
sencillas, especializadas y expeditas,
a efecto de evitarles el acudir nece-

sariamente a instancias formalmente
jurisdiccionales, en teoria mas com-
plejas y de menor especialidad y cele-
ridad. Independientemente de dichas
instancias y recursos, los particulares
pueden acudir a los 6rganos formal-
mente jurisdiccionales, ya sea impug-
nando de manera directa los actos o
resoluciones de las instituciones de
seguridad social, o bien impugnando
las resoluciones que las instancias
administrativas  cuasijurisdiccionales
internas emiten al dirimir los recursos
administrativos antes aludidos.

No obstante que al carecer la segu-
ridad social de instancias jurisdiccio-
nales y de procedimientos propios, su
normatividad les otorga la posibilidad
de acogerse a las laborales, particu-
larmente a la Junta Federal de Con-
ciliacion y Arbitraje, tratandose de
conflictos de los trabajadores, de los
pensionados y/o de los beneficiarios
de unos y otros en contra de las ins-
tituciones, o bien a los administrativo-
fiscales, especificamente al Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Adminis-
trativa, tratandose de conflictos de los
patrones y/o demas sujetos obligados
en contra de las instituciones de segu-
ridad social, en ambos supuestos, el
nuamero de conflictos de seguridad
social que se tramitan constituyen una
proporcion importante del nimero total
de asuntos que se ventilan en dichos
tribunales.

Concretamente en el caso de la
Junta Federal de Conciliacion y Arbi-
traje, en el Informe Anual de Labores
octubre 2009-noviembre 2010, rendido
por su Presidente, se indica que de los
214,478 (doscientos catorce mil cua-
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trocientos setenta y ocho) asuntos en
tramite ante dicha instancia jurisdiccio-
nal, aproximadamente el 58% no son
propiamente de trabajo, sino de segu-
ridad social, entre los que se incluyen
demandas en contra del IMSS, del
INFONAVIT, del ISSSTE y de las Admi-
nistradoras de Fondos para el Retiro
(AFORES), los que deben ser aten-
didos necesariamente por abogados,
tanto en representacion o asesoria
de las partes, instituciones de seguri-
dad social y particulares, como en el
desempefio de la actividad jurisdiccio-
nal dentro de los propios 6rganos de
administracion de justicia ya mencio-
nados, lo cual implica un requerimiento
importante de egresados de escuelas
y facultades de derecho, quienes seria
conveniente tuvieran conocimientos
tedricos suficientes en la materia que
nos ocupa.

La ensefanza actual de la Seguri-
dad Social en la Facultad de Derecho
de la UNAM representa un importante
reto para los profesores de la mate-
ria, ya que se trata de una asignatu-
ra no solamente tedrica sino también
eminentemente practica, toda vez
que directa o indirectamente se apli-
ca a mas de la mitad de la poblacion
de México. Al respecto, cabe mencio-
nar que solo el Instituto Mexicano del
Seguro Social (IMSS), reporta aproxi-
madamente 824,091 (ochocientos
veinticuatro mil noventa y uno) patro-
nes y demas sujetos obligados al pago
y entero de cuotas obrero-patronales;
14°965,625 (catorce millones, nove-
cientos sesenta y cinco mil, seis cien-
tos veinticinco) asegurados y por lo
tanto 52'787,558 (cincuenta y dos

millones, setecientos ochenta y sie-
te mil, quinientos cincuenta y ocho)
derechohabientes; asi como 2’977,635
(dos millones, novecientos setenta y
siete mil, seis cientos treinta y cinco)
pensionados por los diferentes motivos
previstos en la legislacién respectiva®.

Por su parte, el Instituto de Seguri-
dad y Servicios Sociales de los Traba-
jadores del Estado (ISSSTE), cuanta
con aproximadamente 2’000,000 (dos
millones) de sujetos de aseguramien-
to, 800,000 (ochocientos mil) pen-
sionados igualmente por los diversos
motivos que establece la Ley respec-
tiva y 10'000,000 (diez millones) de
derechohabientes de sus servicios’,
todo lo cual implica importantes reper-
cusiones sociales, econdmicas y politi-
cas en la vida nacional, por lo que su
conocimiento sustentado y sistemati-
zado es evidentemente conveniente
para los alumnos de la Facultad.

Por otra parte, para la administra-
cion de las instituciones de Seguridad
Social se destinan cuantiosos recursos
economicos, tanto de origen privado
provenientes de las cuotas obrero-
patronales, como de caracter publico
que en los Ultimos ejercicios anua-
les constituyen uno de los renglones
mas altos del Presupuesto de Egre-

6 Instituto Mexicano del Seguro Social.

http://imss.org.mx 7 de enero de 2011.
Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informatica. http://www.inegi.org.mx 7 de
enero de 2011.

7 Exposicién de Motivos de la Iniciativa
de Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado. En:
Ley del ISSSTE. Fondo de Cultura Econémi-
ca. México. 2007. Pagina 8.
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sos de la Federacion, concretamente
para el ejercicio 2011 se determinan $
112,548'400,000 (ciento doce mil qui-
nientos cuarenta y ocho millones, cua-
trocientos mil pesos) para el ISSSTE y
$ 338,240°000,000 (trescientos treinta
y ocho mil dos cientos cuarenta millo-
nes de pesos) para el IMSS8.

Por otra parte, los importantes
cambios que en los ultimos afios ha
experimentado la legislacion respecti-
va, especialmente en materia de pen-
siones de retiro, obliga a los profesores
de la materia a mantenerse actualiza-
dos a efecto de transmitir a los alum-
nos informacion valida y vigente que
les permita no unicamente adquirir los
conocimientos esenciales de la mate-
ria, sino contar con los elementos de
juicio que les permitan formar su cri-
terio, lo que facilitara que en el futuro,
cuando los jévenes ahora estudiantes
ocupen las posiciones estratégicas en
la operacion de la Seguridad Social,
puedan darle la proyeccion idonea
para consolidarla como un instrumento
fundamental de desarrollo de México.

8 Presupuesto de Egresos de la Federa-
cion para el Ejercicio Fiscal 2011. Diario Ofi-
cial de 7 de diciembre de 2010, Cuarta Sec-
cion. Pagina 54.
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Competitividad y politica
industrial en México

Pedro Ojeda Paullada*®

Hay palabras que adquieren el don de ser extremadamente
precisas, especificas, y, a la vez, extremadamente genéricas,
sin limites; altamente operativas y mesurables, al mismo tiem-
po que son sumamente abstractas y extensas. Sin embargo,
[...] tienen el privilegio de forjar conductas y perspectivas,
y, como herramientas de evaluacion, de influir en la vida
practica. Una de estas palabras magicas es “competitividad”.

INTRODUCCION

| proceso de globalizacion de la

economia internacional, carac-
terizado por la intensificacion de la
convergencia hacia mercados mas
abiertos y competitivos, trae consigo
profundas transformaciones en los
ambitos econdmico, politico, social,
cultural y tecnoldgico.

De manera que la necesidad de
alcanzar una economia mas competi-
tiva constituye una condicién sine qua
non para lograr una insercién interna-
cional eficiente. Esta insercion debe
garantizar no so6lo un acceso mas

Director del Seminario de Estudios
Juridico Econémicos en la Facultad de
Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México

GERALDO MULLER
The Kaleidoscope of Competitive

amplio a los mercados externos sino
que, a la par, permita consolidar el
mercado interno.

Algunos de los interrogantes que
se plantean para poder dilucidar los
factores que contribuyen a lograr una
insercion eficiente son los siguientes:
¢ Qué explica el éxito o el fracaso de
una empresa en los mercados interna-
cionales? ;Por qué las empresas exi-
tosas se concentran en pocas nacio-
nes que no siempre se caracterizan
por tener una dotacién abundante de
recursos naturales y mano de obra
barata y, sin embargo, pueden crear
y mantener sus ventajas competitivas
mundiales? ;En qué consiste funda-
mentalmente una nacién competitiva?

En una época en que las diferen-
cias econémicas entre Estados desa-
rrollados y no desarrollados son cada

189
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vez mas importantes, las presiones
por ser competitivos son cada vez
mayores y, como resultado, existe un
profundo interés por conocer los facto-
res determinantes de la competitividad
internacional.

Es preciso, por consiguiente, reco-
nocer que todos los esfuerzos por
comprender este proceso nos permi-
tiran responder como sociedad, de
manera mas adecuada y oportuna, con
instrumentos de politica y mecanismos
institucionales idéneos que faciliten
tal transicion y que, al propio tiempo,
potencien las fortalezas de nuestra
nacion en diferentes ambitos.

1. SOBRE EL CONCEPTO DE
COMPETITIVIDAD

| tener su origen en el pensamiento

de la escuela clasica (Adam Smi-
th y David Ricardo), el principio de las
ventajas comparativas —asociado a
la idea de competitividad— esta enrai-
zado en una realidad econémica en
constante cambio y su andamiaje te6-
rico se construye a partir de esa dina-
mica econémica.

Mientras que los mercantilistas con-
sideraban el comercio como un juego
de suma cero, Adam Smith afirmaba
que el comercio podia ser un juego de
suma suma, puesto que el superavit
comercial de una nacién no tenia por
qué constituir un déficit comercial de
otra.

El postulado del economista
escocés, que pasaria a la posteridad
como la teoria de la ventaja absoluta,
cifraba la ventaja en el comercio a par-

tir de la especializacion productiva y la
divisién del trabajo, de forma que cada
nacion se especializara en aquella
actividad econdémica en que presen-
tara diferencias absolutas de costos
de produccién con relacion a otras
naciones.

Concretamente, los socios comerci-
ales podian beneficiarse del comercio
internacional si se especializaban en
la produccién de aquel bien en el que
incurrian en un menor costo, es decir,
presentaban una ventaja absoluta.

Smith aseveraba al respecto que:
“Siempre sera maxima constante de
cualquier prudente padre de familia
no hacer en casa lo que cuesta mas
caro que comprarlo. El sastre, por
esta razon, no hace zapatos para si
y para su familia, sino que los compra
al zapatero; éste no cose sus vestidos
sino que los encomienda al sastre; el
labrador no hace en su casa ni lo uno
ni lo otro, pero da trabajo a aquellos
dos operarios. (...) Lo que es pruden-
cia en el gobierno de una familia, raras
veces deja de serlo en la conducta de
un gran reino. Cuando un pais extran-
jero nos puede ofertar una mercan-
cia mas barata de lo que nosotros
podemos hacerlo, sera mejor com-
prarla que producirla, dando por ella
parte del producto de nuestra propia
actividad econémica, y dejando a ésta
emplearse en aquellas manos en que
saque ventaja al extranjero”.’

Retomando el pensamiento de
Smith, David Ricardo décadas mas

T SMITH, Adam. Investigacion sobre
la Naturaleza y Causas de la Riqueza de
las Naciones. Fondo de Cultura Econdémica.
México. 2000. Pags. 402-403.

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Competitividad y politica industrial en México

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

tarde reafirmaria que la especial-
izacion productiva internacional amplia
el comercio y genera el mismo efecto
que el perfeccionamiento de la maqui-
naria, pues reduce el precio de los
articulos.

En el planteo de Adam Smith, una
nacién no podia alcanzar la ventaja
absoluta en mas de un bien, ya que
de otra forma el comercio no tendria
lugar. Sin embargo, David Ricardo
adapto la teoria de la ventaja absoluta
para explicar que el comercio tendria
lugar incluso si una nacién presentaba
ventaja absoluta en mas de un bien.

Esta nueva teoria, denominada
teoria de la ventaja comparativa, con-
sideraba que en el comercio internacio-
nal la nacion mas eficiente se especial-
izaria en la produccién de aquel bien
en que presentaba la mayor ventaja
absoluta y la nacion menos eficiente
en el bien en que tenia la menor ven-
taja absoluta. Asi, el comercio podia
seguir siendo un juego de suma suma.

Como puede advertirse, la propu-
esta basica del economista inglés fue
afirmar que el comercio internacional
tendra lugar no cuando existe ven-
taja absoluta en la producciéon de un
bien, como argumentaba Smith, sino
en situaciones de diferencia en los
costos comparativos, de forma que
cada nacion deberia especializarse
en aquellas actividades que le repor-
taran una mayor ventaja comparativa y
abandonar otras en las que no podria
obtener ventaja alguna.

Como resultado, el comercio inter-
nacional creceria, ya que las naciones
exportarian sus excedentes e impor-
tarian aquellos productos que decidier-

an no fabricar, incrementando, de esta
manera, la eficiencia y la productividad
de las industrias de una nacion.?

La teoria de la ventaja comparativa
resultdé util para explicar las razones
por las que el comercio podia practi-
carse y como aumenta el bienestar de
los socios comerciales. Las fuerzas
del mercado distribuiran, segun esta
teoria, los recursos de una nacion
hacia aquellas industrias que son rela-
tivamente mas productivas.

Sin embargo, la teoria resulta
incompleta, ya que el modelo supone
un grado extremo de especializacion;
pero, en la practica, las naciones pro-
ducen no uno sino muchos productos,
incluyendo los que compiten con las
importaciones.

Por otro lado, Ricardo define el
comercio a partir de las diferencias
en los niveles de productividad entre
naciones, pero no explica por qué
existen estas diferencias, lo que gen-
era una laguna en la teoria del com-
ercio internacional que seria posterior-
mente solventada por los economistas
suecos Eli Heckscher y Bertil Ohlin,
con su teoria del comercio relacionada
con la dotaciéon de factores (Modelo
Heckscher-Ohlin).

Mientras que las teorias prece-
dentes al modelo Heckscher-Ohlin
son consideradas teorias clasicas
del comercio, este nuevo postulado
desarrollado a principios del siglo XX
es referido como la teoria neoclasica
del comercio internacional, porque

2 RICARDO, David. Principios de
Economia Politica y Tributacién. Fondo
de Cultura Econémica. México. 1985. Pags.
103-104.
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complementa a la teoria de la ventaja
comparativa.

El teorema expone que cada pais
exporta el bien que utiliza intensam-
ente el factor (mano de obra, recursos
naturales y capital) mas abundante.
De esta forma, la ventaja comparativa
de un pais dependera de que exporte
aquel bien cuya produccion es intensa
en el factor con el que esta relativa-
mente bien dotado y por el que incurre
en un menor costo.?

En consecuencia, las diferencias
en la dotacion de factores entre varios
paises explican las divergencias en los
costos de los factores, que resultan de
las diferentes ventajas comparativas.

No obstante lo anterior, no pocos
fueron los investigadores que habien-
do comprobado que la teoria de la ven-
taja comparativa no podia utilizarse de
forma general como se habia hecho
anteriormente, para explicar una reali-
dad diferente y de suyo compleja (prin-
cipalmente por la intensa actividad de
las empresas transnacionales y las
novedosas estrategias empresariales),
comenzaron a desarrollar nuevos mar-
cos tedricos que pudieran responder a
una serie de problemas relacionados
con la competitividad.

Fue Michael E. Porter, con su céle-
bre obra The Competitive Advantage
of Nations, quien propuso una solu-
cion a los nuevos interrogantes que
estaban apareciendo y para los que se

3 OHLIN, Bertil. Comercio Interregional
e Internacional. Oikos-Tau Ediciones. Bar-
celona. Espafia.1994. Pag. 24. BAJO, Oscar.
Teorias del Comercio Internacional. Antoni
Bosch Editor. Barcelona. Espafia. 2000. Pag.
32.

buscaban afanosamente soluciones
con el fin de adaptar la teoria a la reali-
dad cambiante de las naciones.

Si bien el comercio seguia siendo
un factor esencial en el éxito competi-
tivo de una nacién, surgian otras cues-
tiones que trascendian al simple inter-
cambio internacional de mercancias y
la dotacion natural de factores.

Los cambios en la competencia
internacional, entre ellos debido al
surgimiento de las empresas transna-
cionales, que no solo exportan sino
que también compiten en el extran-
jero por medio de filiales extranjeras,
han restado validez a las explicacio-
nes tradicionales de por qué y donde
exporta una nacion.

Por otra parte, la teoria clasica
no repard en la funcién de la estrate-
gia empresarial como, por ejemplo,
mejorar la tecnologia o diferenciar los
productos.

Para el profesor de la Harvard
Business School, las hipotesis subya-
centes a la ventaja comparativa resul-
taban mas convincentes en los siglos
XVIIl'y XIX, cuando la mayoria de las
industrias estaban fragmentadas, la
produccion era intensiva en trabajo y
menos en capacidades, y el comercio
reflejaba las diferencias en las dotacio-
nes de factores.

Para Porter, “la prosperidad se
crea, no se hereda. No surge de los
dones naturales de un pais, del con-
junto de su mano de obra, de sus tipos
de interés o del valor de su moneda,
como afirma con insistencia la econo-
mia clasica. La competitividad de una
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nacion depende de la capacidad de su
industria para innovar y mejorar.”

Asi, la teoria contemporanea de la
ventaja competitiva surge como res-
puesta a una economia cada vez mas
globalizada, donde existe un mayor
grado de concentracion empresarial,
un manifiesta proliferacién de empre-
sas transnacionales que operan en
practicamente todo el orbe, una cre-
ciente demanda y una oferta mas
diferenciada.

En un entorno global en que los
mercados, los productos, la tecnolo-
gia, los competidores e, incluso, las
sociedades enteras cambian en forma
drastica y a gran velocidad, la innova-
cion continua y el conocimiento que
lo hace posible se han convertido en
importantes fuentes de supervivencia
y de ventajas competitivas.®

2. COMPETITIVIDAD DE LA
ECONOMIA MEXICANA

En la actualidad, nuestro pais se
enfrenta a la singular paradoja de
la competitividad, pues a pesar de la
politica de apertura comercial instru-
mentada en las ultimas décadas, que
lo convierten en una de las economias
mas abiertas,® es sin embargo uno de
los menos competitivos.

4 PORTER, Michael E. La Ventaja Com-
petitiva de las Naciones. Editorial Plaza y
Janés. Barcelona. Espana. 1992. Pag. 163.

5 Idem.

8 En la actualidad, el Estado mexica-
no mantiene 11 Tratados de Libre Comercio
con Estados de tres continentes, asi como

De acuerdo con el ultimo Informe
Mundial de Competitividad 2010-20117
del World Economic Forum,?® el débil
desempeno de México en materia
de competitividad lo ubica en el lugar
66 de un conjunto de 140 naciones,®
situacion que lo coloca varios pelda-
fos por debajo de su clasificacion en
afos anteriores.' Lo cual evidencia un
significativo rezago de competitividad
relativa con respecto a otras naciones
tales como Corea, China e India.

El Informe es una herramienta
gerencial en el ambito internacional,
que determina a su vez la potencial
realizacion de inversiones y negocios
alrededor del mundo.

La importancia del Informe es noto-
ria, ya que emplea informacion publica
e informacién de encuestas que regis-

una cantidad importante de Acuerdos para
la Promocion y Proteccion Reciproca de
Inversiones.

7 El Informe es elaborado en colabora-
cion con el Center for International Develop-
ment de la Universidad de Harvard, y es el
resultado del analisis del Foro Econémico
Mundial de la competitividad de un conjunto
de 140 naciones.

8 EI World Economic Forum es una de
las organizaciones independientes mas pres-
tigiosas que esta conformada por agrupacio-
nes empresariales y centros de investigacion
principalmente. Su cometido es elaborar estu-
dios sobre el estado del mundo.

® The Global Competitiveness Report
2010-2011. Disponible en el sitio web: http://
www.3.weforum.org

0 En los periodos 2009-2010 y 2008-
2009, México se situd en la posicion 60. Mien-
tras que en el periodo 2007-2008, obtuvo la
posicion 52.
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tran las percepciones y observaciones
de los lideres en negocios de un pais
especifico.

El Informe Mundial de Competitivi-
dad es util para entender los factores
que determinan el crecimiento de la
economia y explican por qué algunos
paises son mas exitosos que otros en
materia de ingresos, generacién de
oportunidades para el desarrollo de
Su poblacion y en elevar su ranking de
competitividad internacional.

El Informe se divide en tres subindi-
ces, divididos a la vez en doce pilares
(ver cuadro 1).

En el Informe Mundial de Compe-
titividad 2010-2011 se puede advertir
que uno de los factores mas graves
que inciden en la continua pérdida de
competitividad internacional del pais
esté relacionado estrechamente con el
magro desempeio de las instituciones
(posicion 106), principalmente por lo
que concierne al combate del crimen
organizado (posicion 136), la confian-
za en los servicios de policia (posicion
132) y los costos del crimen y la violen-
cia que inciden en los negocios (posi-
cion 132), asi como las cargas regula-
torias (posicion 116).

De manera que el clima de insegu-
ridad que priva en el pais representa
un factor negativo que desalienta la
actividad econdmica, principalmente
en la captacion de inversion extranjera
directa y la capacidad para retenerla.

Otro punto toral que ha de llamar
nuestra atencién es la poca eficiencia
de los mercados de bienes (posicion
96), financiero (posiciéon 96) y, sobre
todo, laboral (posicion 120). Problema
que se asocia en gran parte a los reza-

gos que presenta el pais en materia
de educacion y capacitacion (posicion
79), infraestructura (posicion 75), asi
como a la exigua capacidad tecnolégi-
ca (posicion 71) y la innovacion (posi-
cion 78).

3. POLITICA INDUSTRIAL EN UNA
ECONOMIA ABIERTA

omo se ha advertido previamente,

las naciones buscan insertarse a
la economia global en las mejores con-
diciones a través de la especializacion,
pero como el comercio entre naciones
lo efectian las empresas, el problema
es: ¢como lograr que las empresas
se rijan por el principio de las venta-
jas competitivas, para especializar a la
nacion en aquellas actividades econ6-
micas en que presenta ventaja?

Desde nuestro punto de vista, el
planteo se resuelve mediante la poli-
tica industrial que decidan aplicar los
gobiernos.

Visto asi, entendemos por politica
industrial el proyecto que un gobierno
nacional tiene para desarrollar la indus-
trializacion del pais. Esta es una visiéon
macroecondmica que se sirve de una
serie de instrumentos para fomentar y
consolidar el proceso de industrializa-
cion ya existente.

Lo anterior significa que, en Méxi-
co, el gobierno debe tomar decisiones
para evaluar y priorizar las ventajas
competitivas del pais. Esto debe lle-
varlo a tomar medidas para seleccio-
nar los sectores lideres que impulsen
la industrializacién basandose en lo
que mejor se produce en el pais, con el
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Cuadro 1. GLosaL CompPeTITIVESS INDEX 2010 - 2011

SUBINDICE Posicion PUNTUACION
(FrReNTE A 139) 1-7)
REQUERIMIENTOS BAsicos 66 4.5
Primer Pilar: Instituciones 106 3.4
Segundo Pilar: Infraestructura 75 3.7
Tercer Pilar: Estabilidad Macroeconémica 28 52
Cuarto Pilar: Salud y Educacién Primaria 70 5.7
MEJORAS A LA INFRAESTRUCTURA 61 41
Quinto Pilar: Educacion Superior y Capacitacion 79 3.9
Sexto Pilar: Eficiencia del Mercado de Bienes 96 3.9
Séptimo Pilar: Eficiencia del Mercado Laboral 120 3.8
Octavo Pilar: Desarrollo del Mercado Financiero 96 3.9
Noveno Pilar: Capacidad Tecnologica 71 3.6
Décimo Pilar: Magnitud del Mercado 12 5.5
INOVACION Y FACTORES SOFISTICACION 69 3.5
Undécimo Pilar: Sofisticacion de los Negocios 67 3.9
Duodécimo Plilar: inovacion 78 3.0

Fuente: World Economic Forum (2010)
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propdsito de especializarnos y mejorar
la productividad, la rentabilidad social
y el incremento del ingreso nacional y
el empleo.

En este sentido, la politica indus-
trial se debe apoyar fundamental-
mente, a corto plazo, en la utilizacion
de los recursos que el pais mantiene
ociosos: la capacidad productiva sin
utilizar y los desempleados con califi-
cacion para emplearse en este sector.
El uso de los recursos ociosos de las
ramas que mas ventajas competitivas
muestran, seguramente que tendria un
efecto positivo sobre la productividad,
pero éste seria efimero pues la reacti-
vacion econoémica, en un breve plazo,
reduciria dichos recursos ociosos.

En el mediano plazo, las variables
determinantes son la creacion de capi-
tal fisico y humano. EI gobierno debe-
ra tener en cuenta tanto el caso del
acceso al capital fisico (por la alta con-
centracién del sector bancario comer-
cial) como el del capital humano (por
los costos de aprendizaje de la mano
de obra). Esto permitiria la creacion de
un nucleo industrial eficiente y compe-
titivo a nivel internacional en el futuro.

En este punto, uno de los elemen-
tos determinantes para la creacién de
este nucleo industrial sera su capaci-
dad de integracién hacia atrasy con el
resto de la economia nacional. De no
tener tal capacidad los sectores indus-
triales mas competitivos podrian ser
eficientes y generadores de empleo,
pero no impulsarian al conjunto de la
economia y su crecimiento sostenido
no estaria garantizado.

En el largo plazo, el elemento cla-
ve para incrementar la productividad y
generar nuevas actividades con venta-
ja comparativa es el de la innovacioén y
el desarrollo de la tecnologia.

4. CONCLUSIONES

1 .- La competitividad, por su propia
naturaleza, es un concepto relativo:
se compite con otro.

De hecho, no tiene sentido hablar
de competitividad internacional hasta
que las naciones se empiezan a rela-
cionar entre si y los flujos de mercan-
cias y capitales son asignados con
cierta liberalidad. Solo se puede definir
qué tan competitivo es un pais si se le
compara con otro.

2.- La competitividad, ademas, no
es estatica sino que esta siempre en
constante cambio: es dinamica. Lo
que es competitivo en un momento
dado, puede dejar de serlo en otro.
De manera que no basta tener atribu-
tos atractivos hoy, hay que mejorarlos
cada dia en un mercado cada vez mas
competido.

3.- A mayor abundamiento, la com-
petitividad es siempre prospectiva. No
importa tanto si se fue eficiente el afio
pasado, sino si se sera eficiente éste y
el préximo.

4.- En tal virtud, la competencia es
eminentemente un proceso volitivo y
no es gratuito: requiere de enormes
inversiones —y, por lo tanto, de sacrifi-
cios en términos de consumo presen-
te— en capital fisico y humano.
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5.- En el ambito de las naciones,
la competitividad se refiere a la capa-
cidad que cada nacion tiene de atraer
los flujos de inversién por el potencial
de crecimiento interno y de participar
de manera exitosa en los mercados
internacionales a través del comercio.
Al propio tiempo que es capaz de mejo-
rar sostenidamente el nivel de vida de
sus habitantes, al procurarles mejores
condiciones de educacion, empleo y
cohesion social.

6.- Queda claro que, a pesar de
que en varios ambitos se pregona que
México es una de las economias mas
importantes del mundo, por el tamano
de su mercado, la apertura a los mer-
cados internacionales, la capacidad de
atraccién de inversion extranjera direc-
ta y su mano de obra barata.

El punto es, no obstante, que el
nivel de competitividad de la economia
mexicana paulatinamente se deteriora
y no es suficiente para hacer frente a
las legitimas demandas de millones de
mexicanos que aspiran a una vida mas
digna.

En nuestro pais converge una para-
ddjica combinacion de caracteristicas
positivas con un manifiesto fracaso en
términos de inseguridad publica, dis-
paridad de ingreso, nivel de pobreza y
falta de oportunidades que permitan a
cada uno dar lo mejor de si.

7.- Ante este panorama, el Estado
adquiere una centralidad absoluta en
el redisefio de la ‘“institucionalidad”
de la sociedad, lo que sin duda es un
factor determinante en cualquier estra-
tegia para lograr avances en la pro-
ductividad y competitividad de nuestra
economia.

8.- De esta manera, el gobierno
debe adoptar una politica industrial
que estimule la creacion de valor y la
generacion de empleos.

Bajo la visidon que aqui se propone,
para elevar sostenidamente la pro-
ductividad y la competitividad, se ha
de privilegiar los siguientes aspectos
torales:

a) El respeto del Estado de derecho.

b) La inversion en infraestructura.

c) La capacitacion de la mano de obra.

d) La inversion en innovacion y desa-
rrollo experimental.

e) El fomento de las micro, pequefas y
medianas empresas.

f) El entorno de competencia en los
distintos sectores de la economia.
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Hacia un sistema integral
americano de profteccion al

menor

MARCO REFERENCIAL

Es un hecho que la globalizacion
implica un cambio de paradigma,
debido a que las estructuras funda-
cionales del Estado moderno, hoy
tradicional, no responden a los nue-
vos eventos que viven las sociedades
actuales, las cuales se mueven con-
forme a factores que han ampliado el
significado del termino nacionalidad,
para abrir espacios meta-juridicos
en torno a temas como; los derechos
humanos, medios de comunicacién e
informacion, actividades corporativas
transnacionales, tecnologias ciberné-
ticas, manipulacion genética y su via-
lidad ética, asi como la importancia de
aplicar las bases primarias de los ele-
mentos vitales para la implementacion
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Directora del Seminario de
Filosofia del Derecho de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional
Autéonoma de México.

Maria Elodia Robles Sotomayor*

nanotecnologica en el futuro de la nue-
va civilizacién humana.

Los anteriores aspectos comprue-
ban que las respuestas institucionales
responden a diferentes ritmos frente a
las actividades ilicitas, fenédmeno que
nos coloca en varios dilemas ante la
inmediata globalizacién de las organi-
zaciones delincuenciales, quienes han
aprovechado la debilidad de los Esta-
dos nacionales, al no responder con
instituciones ad hoc que den respues-
ta inmediata a los nuevos eventos que
vive la humanidad en la transicién mun-
dial, mientras la criminalidad se organi-
za transnacionalmente, haciendo mal
uso y abuso de las nuevas tecnologias
actuales para simular una pretendida
actividad corporativa, al margen de
los diversos sistemas juridicos locales
y, de manera informal realizan opera-
ciones lucrativas mayores que el pre-
supuesto total anual de varios paises
producto del narcotrafico, del trafico de
armas y la trata de personas.
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Es en este ultimo tema en el que se
aboca la presente investigacion, ante
el alarmante crecimiento de tal activi-
dad en todo el orbe, la cual, desde la
caida del muro de Berlin evidencio la
gravedad en que viven las mujeres y
los menores de edad que pertenecen
a paises en transicion econdmica o en
vias de desarrollo; asi como a los que
provienen de areas de gran pobreza.

Desde la colonia, Latinoamérica
ha vivido el desarraigo y explotacion
de mujeres y menores indigenas, jun-
to con grupos de africanos que eran
comerciados para su explotacion
en trabajos forzados, servidumbre y
comercio sexual, sin que se conociese
con el término de trata de personas.

Es a fines del siglo XIX y principios
del XX cuando grupos de mujeres abo-
licionistas de la prostitucion iniciaron
la lucha contra la trata de blancas,
designacion primera que se otorga a
un hecho practicado por siglos, cuyo
significado responde a el comercio de
mujeres europeas y americanas que
bajo engafos, secuestro y coaccion
las venden a los emiratos Arabes, Asia
y zonas de Africa.

Tal movimiento producira sus efec-
tos juridicos en la agenda mundial
para la supresién de la trata hasta
1959, aprovechandose en la Conven-
cion celebrada en la asamblea general
de Naciones Unidas el contemplar-
la, hecho que sera insuficiente en los
afos ochentas al surgir nuevas realida-
des de desplazamiento y comercio de
otras razas con abusos mas profundos
y de graves dimensiones, por lo que se
inicio a designar el hecho como trafico
de personas (trafficking in persons).

La naturaleza del fenémeno es mul-
tifactorial por lo que es dificil establecer
cifras precisas. Sin embargo en 2005,
la Organizacion Internacional para las
migraciones establece que alrededor
de un millén de mujeres, nifias y nifios
por afno son enganados, vendidos y
coaccionados para agricultura, pros-
titucion, pornografia, turismo sexual,
nifos soldados, trafico de oérganos,
venta de menores, siendo los nifios y
nifias el sector mas vulnerable.

Conforme al Informe Anual sobre
Trata de Personas del Departamento
de Estado de Estados Unidos, entre
600,000 y 800,000 personas cruzan
las fronteras como victimas de trata,
donde el 50 por ciento son personas
menores de edad, asimismo la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT),
sefnala que como consecuencia de la
trata, alrededor del 60% de 2.450.000
son victimas de abusos sexuales y el
98% son mujeres y nifias’. Ademas,
se observa que la demanda de ninos
y nifias en Estados Unidos para fines
sexuales crece afio con afo, confir-
mandolo el propio Departamento de
Justicia al indicar que; entre 45,000
y 50,000 mujeres, nifios y nifias son
explotados anualmente en la industria
sexual del pais.

La desintegracion de la antigua
Unién Soviética ha provocado una
mayor inestabilidad social, econémica
y politica en otros paises de Europa,
lo que ha impulsado el comercio de
menores de edad para ser explotados,

' OIM : La trata de personas. Aspectos

basicos Edit. OIM México, coedicion, México
2006, p. 11
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observandose que el transito por los
Balcanes de menores, victimas de tra-
ta, es cada dia mas alarmante, feno-
meno que se extiende en Sudafrica y
Nigeria, sitios que se han convertido
en centros de origen y transito de victi-
mas de menores de edad, al grado que
UNICEF indica que el 32% del total de
personas menores de edad explotadas
en el mundo son de origen africano,
por lo que alrededor de 16 millones de
nifios y ninas son sometidos a diversas
actividades. Un ejemplo de menores
de edad vinculados con grupos arma-
dos suman alrededor de 300.000, de
cuya cantidad el 40% son nifas.

Aunado a lo anterior, Hong Kong
es una zona de transito para Japon,
Corea del Sur, Taiwan y Malasia, mien-
tras en América Latina y el Caribe los
menores son conducidos a Estados
Unidos, Holanda, Alemania, Bélgica,
Israel, Japdn entre otros destinos. En
Espafia, la Direcciéon General de la
Guardia Civil informa que el 70% de
la trata que ingresa a su pais provie-
ne de Latinoamérica para explotacion
sexual, observandose en la regién un
crecimiento en adopciones de nifios y
nifias cuyo destino se pierde y la simu-
lada razoén de su vida se desconoce,
ante la carencia de un seguimiento
serio del adoptado y el adoptante.

La practica de delitos transnaciona-
les crece cada dia mas, al grado que
el costo de vender y comprar meno-
res reporta menor riesgo a cambio de
ganancias enormes, tal situaciéon ha
conducido a que el Protocolo de Paler-
mo o de la Trata se convierta en el ins-
trumento mas importante, al ampliar
y definir el tema, ademas de ofrecer

las bases para la reforma de las leyes
nacionales.

Asi en su art. 3°. establece: trata
de personas se entiende como cap-
tacion, transporte, traslado, acogida o
recepcion de personas recurriendo a
la amenaza o el uso de la fuerza o a
otras formas de coaccionismo: al rap-
to, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o estado de vulnerabilidad, asi
como la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que
tenga la autoridad sobre otra, con fines
de explotacion sexual, trabajos o ser-
vicios forzados, esclavitud o practica
analogas, servidumbre o extraccion de
6rganos.?

En conformidad con la Declaracion
internacional sobre los derechos del
nifo, se entiende por menor de edad,
al que no ha cumplido los 18 afios, lo
cual dentro del articulo antes citado;
en su punto D se recoge por el Pro-
tocolo de Palermo, el cual debe inter-
pretarse en el marco general sobre los
Derechos del nifio, instrumento que es
suficiente, como lo regula en su art.
35.

Cabe destacar que la actividad no
se restringe a trata transnacional, ya
que muchos nifios, nifias y adoles-
centes son victimas de esta actividad
a nivel nacional, careciendo el pais de
regulacion interna para proteger a los
millones de victimas de trata interna.

Como se indico en lineas anterio-
res el 50% de nifios, nifias y adoles-

2 Ley para prevenir y sancionar la trata
de personas. Diario Oficial de la Federaciéon
(primera seccioén) México, D. F. 2007 p.2
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centes en el mundo son victimas de
trata, y no se tienen datos precisos de
la victimizacién que se da dentro de las
fronteras nacionales. La OIT en el afio
2000 estim6 que 1.8 millones de nifios
son explotados en la industria del sexo
comercial; ademas de que en mas de
30 conflictos armados recientes son
utilizados como fuerzas combatien-
tes, aunado a la adopcidn irregular por
secuestro o venta.

El matrimonio es una actividad
que violenta derechos fundamenta-
les en paises donde la cultura sobre
la discriminaciéon femenina es honda,
al ser considerada una carga, por lo
que el enlace con un hombre mayor es
comun con una novia nifa. Asimismo
el trafico de érganos regulado en el
Protocolo de Palermo es una practica
donde existen denuncias, y que en lo
personal me correspondié descubrirlo
a través de un organismo no guberna-
mental que fundé a principios de los
anos 90s en México; con una seccion
especial referente a la proteccién del
nifio, nina y adolescente contra la tor-
tura, afiliada a FIACAT, con sede en
Francia.

Precisamente en la Agencia Ministe-
rial de personas desaparecidas de la Pro-
curaduria del Distrito Federal, (CAPEA),
se iniciaron las indagaciones de menores
desaparecidos a través de sus familias
que buscaban la ayuda, observandose
que la mayoria de los expedientes se
encontraban bajo reserva por no reunir
datos suficientes para la autoridad; la
cual consideraba que se trataba de una
fuga del menor del hogar a causa de mal
trato de sus padres, suposicion que no
permitia conocer la verdad de los hechos.

Ante tal pasividad, con algunas
madres y abuelas de nifios desapare-
cidos o robados se inicia una campafia
de localizacién, en la cual se sensibili-
za a la Procuraduria y a ciertos medios
de comunicacién, quienes permiten la
divulgacion del fendmeno imprimién-
dose por la autoridad las fotografias
de los menores desaparecidos en el
transporte Metro para su localizacion,
lo que permitié involucrar a la sociedad
y obtener informacion sobre algunos
nifos que eran objeto de explotacion
en el trafico de riflones y corneas en la
frontera norte del pais.

Lo anterior condujo a elaborar un
proyecto de reforma de la ley penal
para presentarla ante la Comision
correspondiente en la Camara de
Diputados, ya que se carecia de regu-
lacién en torno al robo de infantes o
desaparicion de los mismos, tema que
fue acogido poco a poco por los legis-
ladores, sin que se cuente todavia con
una regulacion integral hasta la actua-
lidad, observandose pequefas adicio-
nes que no ofrecen un marco regula-
torio completo ante la complejidad del
fendomeno.

Recientemente, en el mes de
noviembre del 2007 en México se
publica el Decreto sobre estos aspec-
tos que se analizaran en lineas pos-
teriores, con el objeto de hacer una
reflexion general en torno a los alcan-
ces y deficiencias en la proteccion de
la trata de nifios, nifias y adolescentes,
y el papel que tiene México frente al
fenomeno, sobre todo cuando el terri-
torio es un paso a los Estados Unidos,
donde se recibe de Centro América
y parte de Sudamérica a una serie
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de inmigrantes que buscan un mejor
destino.

Es importante destacar que con
independencia de que se reconozcan
los Derechos fundamentales produc-
to de los Derechos Humanos en un
Estado, éstos son regulaciones meta-
juridicas, por lo que forman parte de
un nuevo sistema mundial y cuyos
principios son las reglas que permiten
el entendimiento y respeto a la digni-
dad humana, sin dignidad no se pue-
de sostener que se viva en un Estado
democratico, conforme a derecho y
que marche conforme a la justicia.

EXPOSICION DE LAS SOLUCIONES
REGULATORIAS EN TORNO A LA
TRATA EN MEXxico

|27 de noviembre del 2007, se publi-

ca en el Diario Oficial el Decreto por
el que se expide la Ley para Preveniry
Sancionar la Trata de Personas, por lo
que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley Fede-
ral contra la delincuencia organizada,
el Cédigo Federal de Procedimientos
Penales y el Cadigo Penal Federal, en
el cual el Presidente de nuestro pais,
en uso de su facultad constitucional
emite via decreto la presente Ley para
su futura reglamentacion.

El contenido de la misma estable-
ce que tendra un caracter federal, por
lo que se aplicara en todo el territorio
nacional y conocera de estos delitos la
Procuraduria General de la Republica.

Se observa que conforme al arti-
culo 5° de la Ley citada, se recono-

ce solo una parte del Protocolo de
Palermo, al no establecer un marco
especifico sobre la regulacion propia
de los menores de edad asi como el
término de nifo, como lo establece
claramente dicho instrumento juridico
internacional. Sin embargo extiende
la proteccién de extirpacién de 6rga-
nos, no contemplado en el Protocolo,
en lo referente a los materiales bio-
l6gicos consistentes en: tejido o sus
componentes.

Por lo que se refiere al delito de tra-
ta de personas en el caso de meno-
res de dieciocho afos de edad o que
no tenga capacidad para entender el
significado del hecho para resistirlo;
se regula en este nuevo ordenamiento
con un rango de 9 a 18 afnos de pri-
sion, aspecto que asombra al no con-
templarse la posibilidad de la pena
capital como se establece para otros
delitos de menor impacto en nuestra
legislacion.

Aunado a lo anterior, se observa
que la pena serd mayor cuando se
practique la trata de personas por servi-
dores publicos o que se ostenten como
tales, en aquellos casos de personas
mayores de 60 afios o indigenas.

En cuanto a las personas morales que
cometan el delito de trata, sin tener la cali-
dad de institucién publica del Gobierno
Federal, se le separara a sus miembros
de sus actividades conforme a la senten-
cia que emita el juez, cuya sancién no
sera mayor de 5 afios, segun el acto, pero
podra resolverse la disolucién y liquida-
cion total; o la prohibicién de realizar cier-
tos negocios o operaciones, sin exceder
en este Ultimo caso el término de 5 anos
cuando las conductas asi lo ameriten.
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Si hubiese duda del perfil de los
administradores de la persona moral,
a solicitud de sus miembros, el juez
podra designar provisionalmente a
quien cumpla tal funcién para un perio-
do maximo de tres afos, con el objeto
de que posteriormente se designen a
quienes funcionen como tales confor-
me al procedimiento ordinario.

Por ultimo, el articulo 9, establece
que en el momento que se emita la
sancion, el juez habra de considerar
la reparacion del dafo a favor de la
victima, la cual consistird en: honora-
rios médicos; terapias, rehabilitacion
fisica y ocupacional; vivienda; gastos
de alimentacion; traslado a su destino;
ingresos perdidos; resarcimiento de
los perjuicios; indemnizacion por dafio
moral; y otros; lo cual no aclara como
resolverlo en caso de que el delincuen-
te no pueda resarcir a la victima por
carecer de los medios necesarios para
cumplirlo.

México requiere vincularse a los
principios indicados en los instrumen-
tos internacionales que ha firmado y
ratificado para dar cumplimiento serio
a la proteccion de la nifiez, debido a
que se observa un gran desconoci-
miento del tratamiento real que debe
contener la legislacién nacional para
dar cumplimiento a los principios y
reglas internacionales.

En consecuencia, tal desinforma-
cion produce una gran impunidad,
a lo que Ana Rosa Payan, Directora
General del Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF),
indica: en México existe poca cultura
para denunciar los casos, y de todo lo
que recibe el DIF, solo el 10 % llega al

Ministerio Publico y el 90% no se ratifi-
ca, lo cual indica el bajo grado de con-
fianza ciudadana en el sistema penal.®

Tal situacién confirma un desfa-
se entre el orden juridico normativo
formal y la realidad u eficacia en su
aplicacién, al grado que existen casos
donde se permite en la propia Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 20, el careo
entre un nino, nifa o adolescente con
su agresor.*

Todo lo anterior, me permite sugerir
implementar un instrumento legislativo
que impulse, en el caso de la materia
penal, un solo cdodigo tipo para toda
la Republica, y con ello establecer los
lineamientos basicos de proteccion
a los derechos fundamentales y, con
ello, evitar el que cada entidad fede-
rativa sostenga una gran diversidad
de regulaciones penales, las cuales se
oponen entre si, conduciendo de una
entidad a otra a diversas interpreta-
ciones legislativas, lo que no permite
un seguimiento serio por carencia de
regulacion o sentidos opuestos en su
aplicacion.

Actualmente se observa en los
diversos cédigos penales de las enti-
dades federativas, una gran carencia
de normas que regulen y protejan a los
menores de la explotacién sexual y el
trafico. En el Estado de Nayarit, en el
articulo 258 se contintia considerando

3 Gomez Tagle Lopez, Erick: “La explo-
tacion sexual comercial de nifas, nifios y
adolescentes. Una aproximacion socioldgica,
INACIPE, México, D. F. 2007 p. 313

4 Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, Editorial Porrua, México,
2007
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que se comete estupro solo cuando las
mujeres son puberes, castas hones-
tas y menores de edad, por lo que se
le impondra al victimario de uno a seis
afios de prision, si las victimas prue-
ban que reunen los anteriores elemen-
tos y cuyo consentimiento se obtenga
por medio de seduccién o engafio.
Tales probanzas dificiles de demostrar
plenamente permiten evadir las san-
ciones citadas.

Todo lo anterior induce a reflexio-
nar en torno a una nueva Ley, debido
a que la regulacién actual contempla
tan amplias variables, e incluye térmi-
nos tan ambiguos que generan incerti-
dumbre, ademas de que ante las nue-
vas situaciones de explotacion vy trata,
la actual legislacion no contempla la
aplicacién de los casos regulados en
la Ley Federal del Trabajo o en la Ley
General de Salud y su reglamento
correspondiente, debido a que estas
ultimas legislaciones prohiben otros
tipos de practicas, las cuales no son
consideradas en el actual decreto Ley.

Por ultimo, la nueva Ley establece
las bases para que se instituya una
Comision Intersecretarial, donde se
observa que carece de reconocimien-
to la Comisién Nacional de Derechos
Humanos como un organismo funda-
mental, por tratarse del 6rgano que
salvaguarda los derechos humanos del
nifio, nina y adolescentes, lo cual nos
coloca en una situacion dificil al obser-
var que funciona por el momento en la
quinta visitaduria, como una seccion
especial de apoyo al programa, junto
con la defensa de los derechos de los
migrantes, cuando el problema de la
trata no debe quedar reducido en ésta

area, por lo que en un futuro es nece-
sario abrir un espacio autonomo en
la Comision, de lo contrario, es grave
convertir a la institucion defensora de
los Derechos Humanos en un espacio
provisional para el apoyo de una comi-
sion intersecretarial, como lo regulan
los articulos 10y 11 de la reciente Ley,
donde sera el Ejecutivo Federal quien
tendra la facultad de designar a sus
miembros, ademas de presidir al 6rga-
no, lo cual rompe con el espiritu de los
derechos humanos al separar ciertos
ambitos de proteccién de los derechos
fundamentales para entregarlos a un
organismo paralelo, el cual invade la
autonomia e independencia real del
ombudsman o defensor nacional.

Tales aspectos analizados y con
tan grave repercusion requieren de un
analisis serio, profundo, integral si se
busca proteger a la infancia, tema de
suma importancia, cuyas respuestas
urgen en el concierto mundial.

HACIA UNA SISTEMA INTEGRAL
PROTECTOR DE LA INFANCIA EN
AMERICA LATINA

nte el nuevo fendmeno de regiona-

lizacion y mundializacion, los Esta-
dos parte son una expresion de un sis-
tema mas amplio, por ello los Estados
nacionales ademas de atender a sus
necesidades juridicas domésticas con-
forme a su tradicion juridica, no deben
evadir los referentes comunes extrate-
rritoriales a lo que tienen que acogerse
por corresponder a los derechos intrin-
secos de cualquier persona, indepen-
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dientemente del territorio al cual se
pertenezca, violarlos seria afectar los
derechos de la humanidad.

De ahi que desde un horizonte
amplio, el sistema juridico debe fun-
cionar meta-juridica y metalinguistica-
mente, mientras el subsistema, legis-
lacién nacional, funciona en el marco
de su territorio, situacion que requiere
se armonice conforme a los acuer-
dos de la region y a los instrumentos
internacionales.

Los legisladores actuales, necesi-
tan abogar por la firma y ratificacion
sin reserva de las convenciones inter-
nacionales y tratados relacionados con
la prohibicion de trata de nifios, nifias
y adolescentes, e impulsar que exis-
ta concordancia en la regién en los
siguientes instrumentos.

Con la Convencion sobre los Dere-
chos del nifilo de 1989, en sus articu-
los 34 y 35, donde obliga a los pai-
ses miembros a proteger a la infancia
sobre cualquier forma de trata, ademas
de ser el instrumento protector ad hoc
para cualquier tema sobre la nifiez.

Ademas del instrumento anterior,
el Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la Trata de personas: espe-
cialmente de mujeres, nifias y nifos,
aunado al que se refiere al trafico de
inmigrantes por tierra, mar y aire, los
cuales acoge la Convencion de Nacio-
nes Unidas en sus trabajos contra el
crimen organizado transnacional del
afo 2000, y que entré en vigor desde
2003.

Otros instrumentos importantes son
los referentes a la Convencion No. 132
de la OIT, sobre; las peores formas de
trabajo infantil y la accién inmediata

para su eliminacion, de 1999, aundo
a la Convencion del Haya en torno a
la Proteccién de menores y la coope-
raciéon en materia de adopcion interna-
cional de 1993, que entr6 en vigor en
1995.

Los instrumentos citados deben
estar reflejados en las legislaciones
internas y puestas en vigor inmediata-
mente. Sirealmente se desea cumplir
en el hemisferio americano con una
serie de reglas comunes que otorguen
efectividad a la proteccion de la nifiez,
para evitar la trata o cualquier otro tipo
de dano a la infancia latinoamericana,
se requiere asumir un nuevo sistema
juridico nacional y transnacional.

Para tal efecto, se necesita imple-
mentar acuerdos transfronterizos y a
nivel nacional, donde el territorio nacio-
nal, independientemente de su division
politica interna, organice a las autori-
dades federales, locales y municipales
para que actien en concordancia.

En el caso de la region, los acuer-
dos multilaterales funcionaran con
asistencia mutua y cooperacién en la
prevencion, persecucion y detencion
de los delincuentes, estableciendo
las modalidades de confiscacion de
los bienes incautados y el traslado de
las victimas, aspectos que podrian ser
cubiertos con el producto de los bie-
nes, los cuales deben ser depositados
en una seccién autébnoma del organis-
mo protector de Derechos Humanos
de cada pais en la region, cuyo Comité
lo integraria el defensor, comisionado
u ombudsman del organismo de cada
pais, un representante de educacion
publica y de salud de cada pais, asi
como representantes de organizacio-

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Hacia un sistema integral americano de proteccion al menor

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

nes no gubernamentales e internacio-
nales, cuyas gestiones tendran que
transparentarse para cumplir con el
derecho a la informacién, y ofrecer el
acceso publico de sus actividades a
cualquier persona a través de las tec-
nologias actuales.

Los legisladores habran de esta-
blecer dentro del presupuesto nacional
un fondo para medidas preventivas,
ademas de impulsar la constitucion de
areas de rehabilitacion y formacion del
personal adecuado, para lo cual seria
la Comisiéon o subcomision legislativa
respectiva quien vigile las activida-
des y propicie un enfoque integral, en
donde las partes interesadas se invo-
lucren: como: sociedad civil, organiza-
ciones internacionales, etc.

Todo lo anterior debe realizarse
dentro de un plan nacional y trasnacio-
nal, con el objeto de que las acciones
sean eficaces y las causas que originan
el fendmeno sean combatidas, aunado
a impulsar un proyecto de prevencion
que a continuacion se propone:

1. Se requiere de un documento
regulatorio integral que no solo
sea regulado por las leyes internas
en materia penal, sino también en
materia civil, familiar, de trabajo,
de salud, etc., donde se prohiba
cualquier tipo de actividades que
induzcan a la trata de menores de
edad, ya que reducir la actividad a
un marco penal no es suficiente.

2. También se requiere de una regu-
lacion sistémica en cuanto a los
principios y reglas comunes que
deben servir de fundamento en
cualquier rama del derecho, con el

objeto de evitar contradicciones en
la aplicacion y solucién de los pro-
blemas de trata de menores, asi
como indicar las bases de preven-
cion para evitar su practica.

3. Todo nifio o nifia que ha sido obje-
to de trata, no debe ser conside-
rado delincuente por carecer de
documentacion o cometer activi-
dades ilicitas como la prostitucion,
cuando en realidad son victimas
de la delincuencia.

Ademas deben fijarse los principios
de extraterritorialidad que habran de
funcionar en este caso, para que la
jurisdiccion se amplie y sancione a los
ciudadanos que explotan sexualmente
a menores de edad en el extranjero
0 a quienes promueven tal actividad.
Canada ha enmendado en este senti-
do su Codigo Penal en las leyes c-27
y c-15%, y en el caso de Filipinas se ha
considerado delito grave la trata de
menores aun en adopciones legales,
por lo que con mayor razén, deben
contemplarse mayores sanciones en
casos como los sucedidos en 1991,
cuando a mil nifias peruanas se les
adoptd en forma simulada para des-
tinarlas a Holanda, sometiéndolas a
trabajos abusivos o explotacion sexual.

La Comision de Estados Intera-
mericanos en 2001 informdé que entre
1 000 y 1,500 bebes, nifias y nifios
guatemaltecos son victimas de trata a
través de falsas adopciones, mientras
en Brasil 500,000 nifias son explota-
das sexualmente, y en San José Cos-
ta Rica 2,000 nifias y adolescentes
colombianas, dominicanas y filipinas

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho

207




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

208

son prostituidas en destinos conocidos
como turismo sexual.®

Estos acontecimientos originaron
desde 1993 en Viena, que en el seno
de su Conferencia sobre Derechos
Humanos se acordara que la trata de
personas sea considerada una viola-
cion a los derechos fundamentales.
Posteriormente los representantes de
cien Estados trabajaron en la elabora-
cion de la Convencion contra el crimen
organizado transnacional y el Protoco-
lo contra la trata, con el objeto de que
en el marco de la Conferencia Mun-
dial convocada por la ONU, 147 pai-
ses firmaran la convencion referida y
dos Protocolos complementarios: uno
sobre la trata de personas, en espe-
cial mujeres y nifas y el otro sobre el
trafico ilicito de inmigrantes por tierra,
mar y aire, instrumentos que entran
en vigor en 2003, como se indico en
lineas anteriores.

Por primera vez un instrumento
internacional define la trata como: la
captacion, transporte, traslado, acogi-
da o recepcién de personas recurrien-
do como medida al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, engafio o abuso de poder, vul-
nerabilidad, la concesiéon o recepcion
de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que
tiene autoridad sobre otra, protocolo
que ha sido ratificado por 97 paises
y 117 Estados signatarios conforme a
los informes del afio 2006.

El propésito o fin de la actividad es
la explotacién sexual, laboral, la escla-

5 OIT Esclavitud moderna Edit. ONU-OIT
coedicion. México, 2007 p.47

vitud o practica analogas a la misma,
servidumbre o extraccion de érganos.

Por lo que se refiere a los menores
de edad en el Protocolo de Palermo
no se considera al consentimiento, ni
a los medios, como elementos nece-
sarios para determinar a la actividad
como trata, por lo que cualquier forma
de explotacién sexual de menores de
edad se considera trata , con el objeto
de establecer un criterio juridico real de
proteccion a los menores en cualquier
modalidad y, con ello evitar el creciente
consumo de servicios sexuales pres-
tados por nifios cada vez con menos
edad, donde en ciertos sectores de
Africa, se considera que el adquirir a
una nifa virgen les evita contagiarse
de sida.

Las circunstancias que conducen a
la explotacion de menores son la pobre-
za, la discriminacion, la desigualdad
de género, la falta de oportunidades
laborales, la ignorancia fundamental-
mente, observandose paraddjicamen-
te que a pesar de vivir el mundo la ter-
cera revolucion cientifica y tecnolégica
mas importante, este conocimiento
no ha impulsado a la mayoria de los
seres humanos para afirmar su exis-
tencia con dignidad, ampliandose la
brecha entre un gran sector de seres
humanos carentes de educacion, feno-
meno que impulsa la construccién de
sociedades semianalfabetas, donde el
proyecto del nuevo orden mundial nos
coloca en un gran dilema al continuar
impulsando el desarrollo de la miseria,
no solo material sino mayor aun, la
espiritual, donde los hombres ven a su
nifiez como una mercancia.
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Un nifio que ha sufrido maltrato vive
en la desesperacion, ansiedad, llanto
cronico, tendencias suicidas, con un
caracter explosivo o inhibido, en el
aislamiento, observando a los seres
humanos con desconfianza y miedo,
aspectos que deben evitarse, ya que
en el rostro de cada nifio que vive en
tales condiciones confirma la degra-
dacién ética en la que viven las socie-
dades actuales. Cabe preguntarse:
¢Acaso el ser humano se encuentra
fuera de cualquier manifestacion éti-
ca vital y cultiva hoy la cultura de la
muerte?

Si el camino es producir el dolor, la
sumision de la infancia hasta destruir
el proyecto futuro de la vida humana,
ello nos coloca fuera de la naturaleza,
pues en ninguna manifestacion de vida
animal se dana a la propia especie
hasta su aniquilacién.

¢Acaso la felicidad descansa en la
destruccion del otro, para luego esta-
blecer un juego en el que la victima
sea a la vez el victimario? Tales actos
producen sociedades enfermas, pato-
l6gicamente enfermas.

La nueva procuracién de la justicia
debe funcionar conforme al respeto de
los Derechos Humanos, es el unico
camino en el cual se puede construir
un nuevo paradigma, donde el habitat
de todo ciudadano no solo quede en la
optica del estrecho marco de la lega-
lidad, sino en una forma de vida ética
de asistencia hacia los demas como
actos cotidianos, y donde las institu-
ciones provean tal formacion integral
conforme a un sistema en el que los
ciudadanos organizados en familias,

en la escuela y en organismos civiles,
sean parte de la transformacion.

El derecho actualmente funciona de
manera reactiva, esto es de una mane-
ra insuficiente, por lo que se requiere
de una actitud preventiva y de cambio,
donde a través de enlaces de coope-
racion entre los paises se creen siste-
mas transfronterizos de ayuda entre
las instituciones publicas y civiles.

Para que el modelo funcione, se
debe implementar una Comisién Nacio-
nal de protecciéon a la nifiez, la cual
entre otras actividades debe introducir
desde la ensenanza basica, formacion
en materia de derechos humanos y la
via para ejercitarlos. Asimismo se tie-
ne que blindar las fronteras a través de
mecanismos que protejan a la nifiez,
evitando la indocumentacién y la prac-
tica de la ilegalidad transfronteriza.

Para su funcionamiento se requie-
re de una instancia institucional que
establezca las bases para el registro
de entrada y salida de menores de
edad, con fotografias y huellas dacti-
lares, que sirvan de informacion ante
cualquier eventualidad, lo que implica
simplificar los tramites de registro de
natalidad, y crear una base de datos
seria donde se tenga la informacion
completa de la poblacién infantil, asi
como los datos de la madre o padre y
su procedencia dentro del territorio del
pais.

Es importante destacar en la infor-
macion que se recabe, la condicion
socio cultural y economica de la fami-
lia, para con ello tener claro el porcen-
taje de nifios y nifias que pertenecen
a la ciudad, al medio rural o a grupos
indigenas, entre otros, y con ello medir
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el grado de vulnerabilidad en que se
encuentran los grupos, y con el obje-
to de disefiar una mejor estrategia de
informacion y formacion cultural.

Tales medidas permiten evaluar las
zonas en las cuales se perpetran con
mayor incidencia dichas actividades
delictivas y prevenir su practica.

A su vez se requiere de la forma-
cion de agencias de migracion exper-
tas en derechos de la nifiez, integra-
das con grupos multidisciplinarios para
que ofrezcan la atencién debida a las
victimas de la trata. También de agen-
cias ministeriales especializadas para
la investigacién de los menores, donde
representantes de los derechos huma-
nos estén presentes para orientar a las
victimas.

Se sugiere, que en los casos de
las nifias victimas de trata, sean profe-
sionales del género femenino quienes
entrevisten a las menores y las guien,
ya que el hecho de tratarse de deli-
tos sexuales, las nifias podrian sentir
mayor confianza para ser interroga-
das, asi como someterse a revision
médica por mujeres profesionales. En
el caso de explotacion sexual de nifos
por peddfilos, se requiere del auxilio
también de mujeres expertas en éstos
casos y evitar que el menor enfrente a
un adulto varén que le representa por
su género dolor, miedo y frustracion.

La trata de personas es un delito
complejo, cuya solucién requiere de
la cooperacioén internacional. En este
sentido la INTERPOL se relune cada
afio para intercambiar experiencias y
enfocar formacion e informacion sobre
como investigar las actividades de tra-
ta en el area de explotacion sexual, o

para trabajos forzados o servidumbre,
asi como para trafico de érganos.

Cabe destacar la iniciativa reciente
de INTERPOL denominada: childhood
(infancia), la cual se encarga de com-
batir el turismo sexual infantil, ademas
de que busca estrechar relaciones
con las autoridades policiales y otras
partes interesadas para poder dete-
ner a los delincuentes y rescatar a las
victimas.

De esta manera se tienen bases
técnicas como mind y find, para recibir
de la policia fronteriza y de los servi-
cios de inmigracién informacion sobre
las consultas realizadas acerca de
documentos de viaje robados o per-
didos, asi como de vehiculos robados
y delincuentes buscados, para que
estén a disposicion de los usuarios
autorizados del sistema internacional
de comunicacion policial.

La INTERPOL actualmente cola-
bora con organismos que luchan con-
tra la trata como Eurojust, Europol,
la Organizaciéon internacional para
las migraciones (OIU), la iniciativa de
cooperacion en la Eurojust sudoriental
(SECI) y la oficina de Naciones Unidas
contra la droga y el delito (ONUDD).
Toda esta estructura tiene como objeti-
vo cumplir con una proteccion integral
y efectiva de los nifios, nifias y adoles-
centes, a lo que Ecuador en su XXXIV
Asamblea General de la OEA, en su
cuarta plenaria, celebrada el 8 de junio
del 2004, establece un marco protec-
tor en el hemisferio, para combatir la
explotacion sexual comercial, incluida
la divulgacion de pornografia infantil a
través del Internet y otros medios de
difusién masiva, y el trafico ilicito y tra-
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ta de nifios, nifias y adolescentes, por
tratarse de un tema de preocupacién
regional como universal.

La Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece en su
articulo 19:

Todo nifio tiene derecho, a las medi-
das de proteccién que su condicion de
menor requiere por parte de la fami-
lia, de la sociedad y del Estado; para
dar cumplimiento a la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio donde se comprometen a los
Estados a proteger a los nifios con-
tra toda forma de explotacion y abuso
sexuales (art. 34 de la convencion).

Para que la proteccion de los
menores en el hemisferio sea efectiva,
se requiere que los Estados miem-
bros firmen y ratifiquen o se adhieran,
segun el caso, a los instrumentos inter-
nacionales en relacién con el combate
a la explotacion sexual comercial de
nifios, ninas y adolescentes, aunado
al trafico ilicito de nifios, nifias y ado-
lescentes en el hemisferio. La Con-
vencion celebrada en Ecuador, acordé
solicitar al Instituto Interamericano del
Nifio que antes del 31 de diciembre del
2004, emitiera a su consideracion los
siguientes puntos:

1. Un informe sobre la situaciéon de
los menores en el hemisferio en el
tema que se trata.

2. Un informe del marco normativo
existente en los Estados miembros
con relacién a los problemas des-
critos especialmente en materia
penal y de procedimiento, lo cual
no es suficiente como se indico.

3. Solicitar al Centro de Estudios de
Justicia de las Américas que antes
del 31 de diciembre del 2004,
remita un informe sobre la capaci-
dad actual de los sistemas jurisdic-
cionales de los Estados miembros
para atender los casos y aplicar la
norma nacional e internacional.

Sin embargo no se ha dado cumpli-
miento ante la falta de una vision inte-
gral hemisférica, aspecto que se pro-
pone para instrumentar un mecanismo
Bolivariano que integre a los paises
latinoamericanos en la proteccion de la
infancia con principios y reglas claras.

Por ultimo, se sugiere reunir a los
empresarios que se dedican al turis-
mo, con el objeto de implementar un
codigo de conducta en turismo para
agentes de viaje, operadores turisticos
o propietarios de hoteles, restaurantes
y bares, donde UNICEF, organismos
no gubernamentales, operadores y
propietarios de hoteles y restaurantes,
integren un comité donde se incluyan
areas del gobierno facultadas para
proteger a los menores, asi como sus
respectivos organismos en Derechos
Humanos.

Para que funcionen, se requiere de
reformas a las leyes tanto de turismo,
como normas para implementar en las
Escuelas de Turismo un cddigo de éti-
ca, aunado a cursos de concientiza-
cion social de menores.

América Latina tiene una pobla-
cion de mas del 50 % de menores de
edad donde un 70% de su poblacion
vive con un salario de 1 a 2 ddlares
por dia, lo que ha orillado a la infan-
cia a abandonar la escuela y salir a las
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calles para sobrevivir de cualquier acti-
vidad, observandose que el promedio
de vida de los nifios de la calle es de
25 a 30 anos. No permitamos que se
extienda en nuestra cultura la practica
del abandono de la infancia, somos un
mismo pasado, una misma lengua, un
mismo perfil que requiere integrarse
y construir un modelo protector y de
prevencion para conservar e impulsar
lo mejor de nuestro legado, los nifios
y nifias, quienes seran en un futuro,
el rostro que alumbre a un hemisferio
con sus mejores atributos, y a su vez
puedan mostrar con dignidad lo mejor
de nuestros valores, con orgullo huma-
nistico y un espiritu americano.
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Relaciones contractuales en el
Derecho de Autor

La experiencia en materia de derecho
privado, ya sea civil o mercantil, ha
demostrado que aunque se establezca
y reconozca la autonomia de la volun-
tad, es correcto senalar los contratos
que de forma mas generalizada son
utilizados por los particulares para la
celebracion de sus negocios juridicos.

La Ley Federal del Derecho de
Autor, como consecuencia de esto,
sefiala una serie de contratos nomina-
dos, especificos para ciertos acuerdos
de voluntades que modifican relacio-
nes juridicas y deja, al mismo tiempo
que las partes por mutuo acuerdo,
puedan establecer instrumentos pro-
pios que sean mas utiles para sus pro-
pias relaciones.

Por su parte, la experiencia en el
campo de la administracion y protec-
cion de los derechos de autor, ha per-
mitido identificar actos tipicos de trans-
mision de derechos de autor.

Al igual que en el derecho comun;
los actos juridicos nominados no son

* Director del Seminario de Patentes,
Marcas y Derechos de Autor de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México.

César Benedicto Callejas*

los unicos que pueden ejercitarse, ni
tampoco el nombre de la figura deter-
mina su naturaleza juridica. Sin embar-
go, la determinacién de actos juridicos
tipicos protege la equidad de los actos
juridicos y es un coadyuvante en la
administracion de los derechos.

La division entre contratos nomina-
dos e innominados es absolutamente
conceptual. No existe en el Codigo
Civil, ni en ninguna otra disposicion,
la division propia y legislada entre un
contrato nominado y uno innominado.

Las diferencias entre ambas espe-
cies son facilmente apreciables, como
los define Zamora y Valencia, “si la
ley reglamenta un contrato concep-
tuandolo y sefialando sus elementos
y determinando sus consecuencias
y en su caso sus causas de termina-
cion, se dice que el contrato es nomi-
nado... si la ley no reglamenta un con-
trato, aunque solo sefale su concepto
o le dé un nombre, el contrato sera
innominado...”

' Zamora y Valencia, Miguel Angel, Con-

tratos Civiles, Porrta, México, 1985, p. 58.
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Desde luego, el nombre de los
actos juridicos no determina su natu-
raleza, por lo tanto, para que exista
contrato nominado —o tipico—, se
requiere no soélo la determinacion de
su nombre particular, sino la fijacion
de sus elementos, formas y conse-
cuencias. Fuera de esas disposiciones
reglamentarias se encuentra el campo
de la autonomia de la voluntad, limi-
tada unicamente por las normas de
aplicacién general, el interés publico
y los principios generales del derecho,
y es en ese campo donde se encuen-
tran los demas acuerdos en la mate-
ria del derecho de autor, los contratos
innominados.

Un contrato es innominado cuando
sus elementos y efectos son del todo
distintos a cualquiera de los que la ley
considera como contratos nominados,
nacidos exclusivamente de la voluntad
de las partes; o bien, cuando afiade
algun elemento extrafio a los contra-
tos tipificados, modifica sus conse-
cuencias o establece clausulas que lo
hacen distinto.

Es imposible establecer un cata-
logo de contratos innominados, pues
sus categorias son inagotables como
lo son las necesidades de las partes
contratantes y las soluciones que pro-
ponen. Es decir, aunque la existencia
de los contratos nominados signifique
un profundo trabajo de observacion y
clasificacion de las formas en que los
autores, usuarios vy titulares de dere-
chos, resuelven sus necesidades en
la materia, la realidad compleja exce-
de siempre esta categorizacién, por
lo tanto, existe siempre un conjunto
de normas juridicas individualizadas

—contratos—,
tipificados.

que no pueden ser

CONTRATO DE EDICION DE OBRA
LITERARIA

| contrato de edicién de obras litera-

rias existe desde tiempos de Cice-
ron y fue suscrito por los bibiliopola
durante el imperio. El término vendere
que luego apareci6, se generalizaria
en la correspondencia de los antiguos
autores latinos para confirmar los pro-
vechos patrimoniales recibidos de sus
obras. En nuestro continente y en la
Nueva Espafia se rigié por las Leyes
de Indias y en las ausencias normati-
vas, por disposicién legal, se aplicaba
supletoriamente el derecho espanol.
En materia autoral los reyes espafioles
sostuvieron una politica estricta, en lo
referente a la edicién, se necesitaba
obtener una licencia real para poder
imprimir libros.

El contrato de edicion de obra lite-
raria es el acto juridico tipico por el que
se transmiten derechos patrimoniales
de autor, su importancia es tal que
determina las caracteristicas genera-
les de los demas contratos nominados.
La Ley Federal del Derecho de Autor
define al contrato de edicién de obra
literaria como aquel que ocurre cuan-
do el autor o el titular de los derechos
patrimoniales, en su caso, se obliga a
entregar una obra a un editor y éste, a
Su vez, se obliga a reproducirla, distri-
buirla y venderla cubriendo al titular del
derecho patrimonial las prestaciones
convenidas. Las partes podran pactar
que la distribucion y venta sean reali-
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zadas por terceros, asi como convenir
sobre el contenido del contrato de edi-
cion, salvo los derechos irrenunciables
establecidos por esta Ley.?

De la definicién que la ley da para
este tipo de contrato pueden des-
prenderse sus elementos: a) Sujetos:
El autor o el titular de los derechos
patrimoniales de autor y el editor, y b)
Contenido obligacional: Para el autor o
titular del derecho patrimonial de autor:
La entrega de una obra. Para el editor
la reproduccion y venta de la misma,
cubriendo al autor o titular las presta-
ciones convenidas.

El contenido del contrato de edicion
de obra literaria se encuentra dentro
del régimen de libertad contractual,
salvo los derechos irrenunciables que
la ley otorga a los autores. Por otra
parte, el editor es sustituible en sus
obligaciones unicamente por lo que se
refiere a la distribucion y venta de los
productos.

La ley determina de modo expreso
el contenido obligacional del contrato
de edicion de obra literaria, respec-
to de la persona del autor o del titular
del derecho patrimonial, estableciendo
que son obligaciones del autor o del
titular del derecho patrimonia entregar
al editor la obra en los términos y con-
diciones contenidos en el contrato, y
responder ante el editor de la autoria
y originalidad de la obra, asi como del
ejercicio pacifico de los derechos que
le hubiera transmitido.?

En sentido objetivo, las obligacio-
nes que adquiere el autor o titular del

2 Articulo 42 LFDA.
3 Articulo 52 LFDA

derecho patrimonial consisten en la
entrega de la obra de acuerdo con lo
pactado, responder de la originalidad y
autoria de la obra, por cuanto legitima
el ejercicio de los derechos patrimo-
niales de autor y responde del ejercicio
pacifico de los derechos que transmi-
ta, esto ultimo como medida de protec-
cion para el adquirente de buena fe.

Respecto de las peculiaridades del
contrato de edicion de obra literaria,
cabe aclarar que éste no esta sujeto
a término legal alguno y la transmi-
sion de los derechos puede hacerse
de modo ilimitado por cuanto hace al
tiempo;* sin embargo, existen normas
limitativas del contrato de edicion de
obra literaria, las cuales atienden tanto
al objeto de la obligacién como al con-
tenido obligacional para ambas partes.
La primera de ellas atiende a la protec-
cion de la integridad de la obra pues
el editor no puede publicar la obra con
abreviaturas, adiciones, supresiones o
cualesquiera otras modificaciones, sin
consentimiento escrito del autor.®

Por otra parte la ley exige requeri-
mientos minimos del contrato de edi-
cion de obra literaria, los requerimien-
tos califican el objeto del contrato y el
contenido obligacional del editor; asi
el contrato de edicién, en tanto docu-
mento necesariamente escrito, debe
contener como minimo el numero de
ediciones o, en su caso, reimpresio-
nes, que comprende; la cantidad de
ejemplares de que conste cada edi-
cion; si la entrega del material es 0 no
en exclusiva, y la remuneracion que

4 Articulo 43 LFDA
5 Articulo 45 LFDA
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deba percibir el autor o el titular de los
derechos patrimoniales.®

El numero de ediciones o de reim-
presiones, atiende a la necesidad de
coadyuvar para mantener y conservar
el prestigio del autor, asi como a con-
tribuir al control del trabajo editado,
en idéntico sentido la mencion de la
cantidad de ejemplares que, por otra
parte, cumple con el objetivo de con-
trolar el niumero de reproducciones,
directamente proporcional a los bene-
ficios econdmicos por obtenerse. La
mencion de la exclusiva en la entrega
del material obedece a la necesidad
de fijar el objeto de la relacion juridica
y, en consecuencia el de sus efectos.
La transmision de los derechos patri-
moniales de autor es necesariamente
onerosa, en razén del orden logico de
la ley, se exige la mencion explicita de
la remuneracién debida al autor o al
titular de los derechos patrimoniales,
de ser omiso el acto juridico, éste no
deviene nulo absoluto, sino que para
convalidarlo las partes o el juez com-
petente, en caso de falta de acuerdo,
pueden fijar la remuneracion objeto del
contrato.

Mediante la edicion, el editor
adquiere ciertos derechos por ministe-
rio de ley, el primero, en razén de la
inversién que realiza, consiste en el
derecho de preferencia en igualdad de
condiciones para realizar una siguien-
te edicion de la obra, en suplencia de
la voluntad de las partes, fija el precio
que los ejemplares de la obra tendran
para su venta. Este ultimo derecho tie-
ne su ratio en la practica comercial y

6 Articulo 47 LFDA.

en la equidad que asiste al editor como
factor comercial de la relacion juridica.

Administrativamente, existen cier-
tas obligaciones tanto para editores
como para impresores de obras lite-
rarias. Estas obligaciones obedecen
al caracter mixto de la naturaleza del
derecho de autor, privado, en cuanto
hace a la libertad contractual de los
sujetos y a la posesion personalisima
de los derechos, y publico por lo que
toca a la administraciéon y defensa de
los derechos autorales a que esta obli-
gado el Estado. En este sentido, los
editores deben hacer constar en for-
ma y lugar visibles de las obras que
publiquen, el nombre, denominacion
0 razon social y domicilio del editor;
el ano de la edicion o reimpresion; el
numero ordinal que corresponde a la
edicion o reimpresion, cuando esto
sea posible, y el numero Internacio-
nal Normalizado del Libro (ISBN), o
el Numero Internacional Normalizado
para Publicaciones Periédicas (ISSN),
en caso de publicaciones periddicas.”
Por su parte, los impresores deben
hacer constar en forma y lugar visible
de las obras que impriman su nombre,
denominacioén o razoén social; su domi-
cilio, y la fecha en que se termin6 de
imprimir.

La ley suple la voluntad de las par-
tes cuando ésta es omisa u obscura, a
fin de mantener la equidad en las rela-
ciones contractuales y obrar en benefi-
cio del patrimonio cultural de la nacion;
de este modo cuando en el contrato
de edicién no se haya estipulado el
término dentro del cual deba quedar

7 Articulo 53 LFDA.
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concluida la edicion y ser puestos a la
venta los ejemplares, la Ley dispone
que el término sera de un ano contado
a partir de la entrega de la obra lista
para su edicién; si transcurre ese lapso
sin que el editor haya hecho la edicién,
el titular de los derechos patrimoniales
podra optar entre exigir el cumplimien-
to del contrato o darlo por terminado
mediante aviso escrito al editor. En
ambos casos, el editor debe resarcir
al titular de los derechos patrimoniales
los dafios y perjuicios causados. Por
otra parte el término para poner a la
venta los ejemplares no puede exce-
der de dos anos, contado a partir del
momento en que se pone la obra a dis-
posicién del editor.®

Como puede apreciarse, la suplen-
cia es vigente cuando no se haya pac-
tado el tiempo en que deba hacerse la
edicion y exige el resarcimiento de los
dafios y perjuicios por incumplimiento
del contrato a cargo del editor.

El contrato de edicion de obra lite-
raria termina, de acuerdo con la teoria
general de las obligaciones, por volun-
tad de las partes, o de modo natural
por cumplimiento del objeto que se
pacta. Sin embargo, por la naturaleza
de la obligacion editorial, puede cesar
no sélo por el plazo pactado para la
edicién, sino por el hecho de que se
agotaran los ejemplares, es decir,
cuando el editor no pueda disponer de
ejemplares suficientes para satisfacer
la demanda del publico. Asimismo, el
contrato podra terminarse, con inde-
pendencia de otros derechos adquiri-

8 Articulo 55 LFDA.

dos mediante el contrato, si el editor no
distribuyera los ejemplares conforme a
lo pactado.®

CONTRATO DE EDICION DE OBRA
MUSICAL

| contrato de edicién de obra musi-

cal, es el segundo contrato nomi-
nado que regula la Ley Federal del
Derecho de Autor. De acuerdo con
la Ley, el contrato de edicién de obra
musical es aquel por el que el autor o
el titular del derecho patrimonial, cede
al editor el derecho de reproduccion
y lo faculta para realizar la fijacion y
reproduccién fonomecanica de la obra,
Su sincronizacion audiovisual, comuni-
cacion publica, traduccién, arreglo o
adaptacion y cualquier otra forma de
explotacion que se encuentre prevista
en el contrato. El editor, por su parte,
se obliga a divulgar la obra por todos
los medios a su alcance, recibiendo
como contraprestaciéon una participa-
cion en los beneficios econdmicos que
se obtengan por la explotacién de la
obra, segun los términos pactados. Sin
embargo, para poder realizar la sin-
cronizacion audiovisual, la adaptacion
con fines publicitarios, la traduccion,
arreglo o adaptacién el editor debera
contar, en cada caso especifico, con
la autorizacion expresa del autor o de
sus causahabientes.

De la definicion juridica sefialada
pueden desprenderse los siguientes
elementos del acto juridico: a) Sujetos:

9 Articulo 56 LFDA.
10 Articulo 58 LFDA.
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El autor o el titular del derecho patri-
monial de una obra musical y el editor,
y b) Contenido obligacional: Para el
autor o el titular del derecho patrimo-
nial: ceder al editor el derecho patrimo-
nial de reproduccioén, asi como realizar
un acto positivo, otorgar autorizacion
para la fijacion en un medio fisico de
los sonidos de la composicion musical
y autorizar otros actos independientes
entre si: a) reproduccion de la obra; b)
sincronizacion audiovisual; c) traduc-
cion, arreglo o adaptacion, y d) autori-
zar todas las demas formas de explo-
tacién que prevea el pacto entre las
partes. Para el editor: Consiste tam-
bién en un acto positivo, que se tradu-
ce en la difusion de la obra por todos
los medios de que pueda valerse, otor-
gando al cedente una participaciéon en
los beneficios de la explotacion de la
obra a tenor de lo pactado.

Las causas de terminacion del
contrato de edicién de obra musical,
ademas de las que obedecen a la teo-
ria general de las obligaciones, estan
determinadas por la ley, que sefala
como causas de rescision con cargo al
editor, sin responsabilidad para el autor
o el titular del derecho patrimonial que
el editor no haya iniciado la divulgacion
de la obra dentro del término sefialado
en el contrato; que el editor incumpla
su obligacion de difundir la obra en
cualquier tiempo sin causa justificada,
o bien que la obra materia del contrato
no haya producido beneficios econo-
micos a las partes en el término de tres
afios, caso en el que tampoco habra
responsabilidad para el editor."

" Articulo 59 LFDA.

Las primeras dos causas atienden
al incumplimiento fiel de lo pactado por
parte del editor, en este sentido, sera
éste quien deba resarcir al autor o al
titular de los derechos patrimoniales
de autor los dafios y perjuicios que le
hubiere causado, caso diferente es la
tercera causal en la que son corres-
ponsables ambas partes, toda vez que
atiende a causas fortuitas o de fuerza
mayor que implican la no recuperacion
del capital arriesgado.

Toda vez que el contrato de edicion
de obra literaria se constituye como el
modelo de los demas contratos nomi-
nados del derecho de autor, ello signi-
fica que sus normas son aplicables, en
lo conducente, a los demas y que la
ley debera interpretarse en el sentido
de hacer extensivas sus disposiciones.

CONTRATO DE REPRESENTACION
ESCENICA

| contrato de representacion escé-

nica esta regulado como el tercero
de los negocios tipicos de derechos de
autor. En relacion con los anteriores
casos analizados, la naturaleza juridi-
ca de este contrato es la misma, sin
embargo, en sus caracteristicas puede
hallarse mas complejidad, por cuan-
to exige de un despliegue de medios
y sujetos mas amplio. En este caso,
para la realizacion objetiva de las obli-
gaciones que contiene, participan no
s6lo un cedente y un cesionario de
derechos autorales, sino también artis-
tas, intérpretes o ejecutantes, que son
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quienes hacen posible la representa-
cién esceénica.

La Ley Federal del Derecho de
Autor, define como contrato de repre-
sentacion escénica aquel por el que el
autor o el titular del derecho patrimo-
nial, en su caso, concede a una perso-
na fisica o moral, llamada empresario,
el derecho de representar o ejecutar
publicamente una obra literaria, musi-
cal, literario musical, dramatica, drama-
tico musical, de danza, pantomimica o
coreografica, por una contraprestacion
pecuniaria; y el empresario se obliga a
llevar a efecto esa representacion en
las condiciones convenidas y con arre-
glo alo dispuesto en la Ley. Como con-
diciones adicionales, el contrato debe
especificar si el derecho se concede
en exclusiva o sin ella y, en su caso,
las condiciones y caracteristicas de las
puestas en escena o ejecuciones.?

De nuevo, la definicion asi conteni-
da, especifica tanto los sujetos como
el objeto de la relacion juridica: a)
Sujetos: El autor o el titular del dere-
cho patrimonial y el empresario, per-
sona fisica o moral, que funge como
cesionario, y b) Contenido obligacio-
nal: Para el autor o titular de los dere-
chos patrimoniales de autor consiste
en efectuar un acto positivo, conceder
autorizacion para la representacion o
ejecucion publica de cierto género de
obras, que pueden ser literarias, musi-
cales, literario musicales, dramaticas,
dramatico musicales, dancisticas, pan-
tomimicas, o coreograficas.

Al empresario corresponde efec-
tuar la representacion de acuerdo

2 Articulo 61 LFDA.

con lo pactado y con la obligacién de
conceder al autor o titular del derecho
patrimonial, una remuneracion.

Aligual que en otros casos de actos
juridicos que transmiten derechos
patrimoniales de autor, la ley exige se
mencione expresamente la condicion
de ser exclusiva, toda vez que la ley
no la presume. Asimismo, y a fin de
delinear y especificar el objeto del con-
trato, deben determinarse las condicio-
nes y caracteristicas de la puesta en
escena o ejecuciones.

La ley especifica el contenido obli-
gacional del contrato de represen-
tacién escénica por cuanto hace al
empresario; dichas obligaciones son
asegurar la representacion o la ejecu-
cion publica en las condiciones pacta-
das; garantizar al autor, al titular de los
derechos patrimoniales o a sus repre-
sentantes el acceso gratuito a la mis-
ma, y satisfacer al titular de los dere-
chos patrimoniales la remuneracion
convenida.™

Estas disposiciones se hacen nece-
sarias por cuanto que entre autor y titu-
lar del derecho patrimonial de la obra
a ser representada o ejecutada, uni-
camente existe la relacion juridica que
consiste en ceder tales derechos, pero
la actividad del empresario requiere las
acciones de mas personas, es decir,
de los artistas, intérpretes o ejecutan-
tes, entre los cuales y el autor o titular
del derecho patrimonial no existe rela-
cion alguna. Las obligaciones que la
ley explicita, se enfocan a obtener el
mayor grado de seguridad en las ope-
raciones de cesién de derechos, pero

3 Articulo 63 LFDA.
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también a obtener certeza en el respe-
to a los derechos morales del autor.

Por otra parte, respecto de las con-
diciones del contrato, la ley finca una
presuncion en cuanto al término, ya
que establece que de ser omiso por el
tiempo en que podra ser representada
o ejecutada una obra, éste se entende-
ra unicamente por un ano.

Otra condicion del contrato de
representacion escénica también esta
suplida por la ley en caso de ausen-
cia de manifestaciéon de las partes,
del lugar donde podran efectuarse las
representaciones o ejecuciones. La ley
determina que, salvo pacto en contra-
rio, la cesién de derechos hecha en
favor del empresario abarca facultades
para todo el territorio nacional.

Aplica en este caso también, la
suplencia de las normas, en lo condu-
cente, del contrato de edicion de obra
literaria.

CONTRATO DE RADIODIFUSION

| siguiente contrato nominado de

derechos de autor es el contrato de
radiodifusién, el cual esta definido por
la Ley Federal del Derecho de Autor
como aquel en que el autor o el titu-
lar de los derechos patrimoniales, en
su caso, autoriza a un organismo de
radiodifusiéon a transmitir una obra. Al
efecto, las disposiciones aplicables a
las transmisiones de estos organismos
resultaran aplicables, en lo conducen-
te, a las efectuadas por cable, fibra
optica, ondas radioeléctricas, satélite

o cualquier otro medio analogo, que
hagan posible la comunicacion remota
al publico de obras protegidas.™

De esta definicion legal podemos
desprender los siguientes elementos:
a) Sujetos: El autor o el titular de los
derechos patrimoniales y el organismo
de radiodifusion, y b) Contenido obli-
gacional: Para el autor o el titular de
los derechos patrimoniales de autor:
consiste en una accion positiva de
actualizar la facultad que le confieren
sus derechos patrimoniales para auto-
rizar, en favor del organismo de radio-
difusion, cierta obra. Para el organismo
de radiodifusion, difundir la obra con-
forme a lo pactado y proporcionar al
titular o al autor el pago que se hubiere
pactado.

El contrato de radiodifusion no es
limitativo a la difusion de obras median-
te el espectro electromagnético, sino
que por el contrario es aplicable a
todas las formas de radiodifundir, esto
es, llevar la comunicacion de modo
mediato, a largas distancias y aun en
tiempos diferidos, a publicos masivos.
Aplica también la suplencia de las nor-
mas establecidas en el contrato de edi-
cion de obra literaria, en lo conducen-
te, al contrato de radiodifusion.

CoONTRATO DE PRODUCCION
AUDIOVISUAL

La Ley Federal del Derecho de Autor,
regula el contrato nominado de pro-
duccion audiovisual, a través de una
definicion juridica de acuerdo con los

4 Articulo 66 LFDA.
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elementos fundamentales de la rela-
cion juridica que establece; asi, por el
contrato de produccion audiovisual, se
entiende aquel acto juridico por el que
los autores o los titulares de los dere-
chos patrimoniales, en su caso, ceden
en exclusiva al productor los derechos
patrimoniales de reproduccion, distri-
bucién, comunicacién publica y salvo
pacto en contrario, subtitulado de la
obra. Por gozar de contrato propio se
exceptia de esta forma de contratar
a las obras musicales.”® Se pueden
sefialar como elementos del contrato
a) Sujetos: Los autores o titulares de
los derechos patrimoniales de obra
audiovisual y el productor, y b) Con-
tenido obligacional: Para los autores
o titulares de derechos patrimoniales,
realizar un acto positivo que consis-
te en ceder, de manera exclusiva, los
derechos patrimoniales al productor
para la reproduccion, distribucion,
comunicacion publica y subtitulado de
la obra audiovisual. Para el productor,
realizar los actos para los que ha sido
autorizado y retribuir a los autores y
titulares de derechos patrimoniales
una remuneracién de acuerdo con lo
pactado.

La cesion en exclusiva constituye
una suplencia de la ley a la voluntad
de las partes cuando ésta fuera omi-
sa al respecto y aplica para todos los
derechos cedidos salvo los derechos
inherentes a la obra musical.

En este contrato, por lo que hace
a los cedentes, nos encontramos ante
un acto juridico, que por la naturaleza
del objeto, requiere en la mayoria de

5 Articulo 68 LFDA.

los casos, una pluralidad de sujetos.
La complejidad de la obra audiovi-
sual requiere del concierto de muchas
actividades creativas, de directores,
fotografos, guionistas, adaptadores,
arreglistas, artistas, intérpretes o eje-
cutantes y autores musicales, entre
otros.

La Ley Federal del Derecho de
Autor establece ciertas normas para la
terminacion del contrato de produccién
audiovisual, atendiendo a la pluralidad
de sujetos cedentes y su concierto
para la realizacion del objeto juridico
de la relacion, por una parte, establece
como causa de caducidad de los efec-
tos del contrato de produccion, de ple-
no derecho, del contrato prescrita por
el de la ley, el hecho de que la realiza-
cion de la obra audiovisual no se inicie
en el plazo estipulado por las partes o
por fuerza mayor.

En este caso hablamos de caduci-
dad por ministerio de ley, de las obli-
gaciones que se deban las partes,
cuando por causa de fuerza mayor o
fenecimiento del plazo pactado para
el inicio de la produccién, ésta no se
hubiera realizado. Desde luego, no
existe aqui lugar a resarcimiento de
danos y perjuicios toda vez que se tra-
ta de una caducidad de derechos y no
de una causal de rescision.

El contrato de produccién de obra
audiovisual termina cuando se han
satisfecho todas las obligaciones pac-
tadas, de las cuales la mas importante
es, por supuesto, la realizacién de la
obra audiovisual, es decir, cuando se
culmina el producto creativo que es el
objeto material de la relacion juridica;
ahora bien, la Ley establece que sélo
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se considera terminada la obra audio-
visual, de acuerdo con lo pactado entre
el director realizador por una parte, y el
productor por la otra, cuando se haya
llegado a la version definitiva.

Cabe aclarar que este acuerdo de
voluntades, ocurre Unicamente entre
los dos sujetos responsables de la rea-
lizacion audiovisual, que no necesaria-
mente se identifican con los autores
o titulares de derechos patrimoniales
que intervienen dentro del conjunto de
voluntades que dan vida al contrato de
produccion audiovisual. El pacto entre
director y productor no implica el cum-
plimiento del contrato de produccion
audiovisual, sino unicamente marca
un final de la realizacién del objeto
material, aunque todavia tengan que
satisfacerse mas obligaciones pen-
dientes. El contrato de produccion de
obra audiovisual encuentra, también,
suplidas sus normas en el contrato de
edicion de obra literaria.

CONTRATO PUBLICITARIO

Los contratos publicitarios no son
propiamente contratos nominados
de derechos de autor, sino un géne-
ro de contratos que transfieren dere-
chos patrimoniales de autor con un fin
especifico, la explotacion de obras del
ingenio para la promocion y publicita-
cion de productos, bienes o servicios.
La Ley establece que son contratos
publicitarios los que tengan por finali-
dad la explotacién de obras literarias
o artisticas con fines de promocién o

6 Articulo 71 LFDA.

identificacién en anuncios publicitarios
o de propaganda a través de cualquier
medio de comunicacion.!”

Los sujetos de este conjunto de
relaciones juridicas son, por un lado,
los autores o titulares de derechos
patrimoniales de autor, de obras litera-
rias o artisticas de cualquier género, y
los productores de anuncios publicita-
rios o de propaganda. Las obligaciones
se reducen, por parte de los autores o
titulares de derechos patrimoniales de
autor, a ceder la explotacién de deter-
minada obra para un fin publicitario
o propagandistico, a un productor de
publicidad o propaganda, quien retri-
buira al cedente lo pactado.

Por otra parte, existen normas
imperativas respecto de los contratos
publicitarios; la Ley establece que los
anuncios publicitarios o de propagan-
da pueden ser difundidos hasta por un
periodo maximo de seis meses a partir
de la primera comunicacion. Pasado
este término, su comunicacion debe
retribuirse, por cada periodo adicio-
nal de seis meses, al menos con una
cantidad igual a la contratada original-
mente, aun cuando solo se efectue en
fracciones de ese periodo. Después
de transcurridos tres afos desde la
primera comunicacion, su uso requiere
la autorizacion de los autores y de los
titulares de los derechos conexos de
las obras utilizadas.®

La Ley mexicana establece con-
diciones especificas para el caso de
publicidad en medios impresos; en
ellos, el contrato debe precisar el

7" Articulo 73 LFDA.
8 Articulo 74 LFDA.
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soporte 0 soportes materiales en los
que se reproducira la obra y, si se tra-
ta de folletos o medios distintos de las
publicaciones periddicas, el nimero de
ejemplares de que constara el tiraje.
Cada tiraje adicional debe ser objeto
de un acuerdo expreso.®

Estas limitaciones a la libertad con-
tractual se refieren, por una parte, a
los términos y condiciones a que se
sujeta la obligacion, por el tiempo y
por el pago, ya que los anuncios que
contengan obras no podran difundirse
sino por seis meses, luego de los cua-
les, ademas de requerirse el consen-
timiento de los titulares o autores, se
les debera retribuir econdmicamente,
al menos con una cantidad igual a la
anteriormente pactada. Por otra par-
te, el objeto de la obligacién cuando la
publicidad se refiera a medios escritos
y sea distinta de medios periddicos
—que ademas debe cumplir también
este requisito— se debe hacer cons-
tar el monto del tiraje, a modo de con-
trol para el cumplimiento de las obli-
gaciones, ademas de que cada tiraje
adicional debe ser objeto de acuerdo
expreso.

En razén de la complejidad del con-
junto de actos juridicos que hemos
denominado contratos publicitarios, la
suplencia de sus normas no se redu-
ce, como en otros casos, Unicamente
a las normas del contrato de edicion
de obra literaria, sino que se incluyen
tanto los relativos a los contratos de
edicion de obra musical como las de
produccion audiovisual, cada uno en lo
conducente.

9 Articulo 75 LFDA.

RELACIONES LABORALES Y
DERECHO DE AUTOR. FIGURAS
AFINES

La complejidad de los circuitos
comerciales de bienes y servicios
culturales hacen que, en torno a la
actividad intelectual, se formen las
mas diversas relaciones juridicas. Si
bien es cierto que la imagen clasica de
un creador es la del artista entregado
a la creacion de su obra, que luego la
ofrecera a un publico acorde a la natu-
raleza de su creacion, también lo es
que el mundo de las obras del espiritu
es mucho mas amplio.

Algunas empresas comisionan la
creacion de obras con fines muy diver-
sos, desde los ornamentales hasta
los técnicos y comerciales; otras mas
disponen de una planta de personas
asalariadas dedicadas a la creacién
de obras; en algunos casos, la mayor
parte tal vez, se trata de trabajadores
que en el curso de sus funciones nor-
males, desarrollan alguna creacion del
espiritu.

La ley ha dispuesto de normas
para la solucién de los conflictos en
torno a la naturaleza de la obra crea-
da en estas condiciones peculiares.
Cabe aclarar que la Ley Federal del
Derecho de Autor no prejuzga sobre
la naturaleza de las relaciones labora-
les, sino establece marcos aplicables
a las obras creadas en situaciones de
subordinacién laboral. En este sentido
son dos las figuras que la ley regula: la
obra por encargo y la obra hecha bajo
relacién laboral.
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OBRA POR ENCARGO

La ley establece el marco juridico
aplicable a la obra hecha por encar-
go vy, al respecto, establece que, salvo
pacto en contrario, la persona fisica
o0 moral que comisione la produccién
de una obra o que la produzca con
la colaboracién remunerada de otras,
gozara de la titularidad de los dere-
chos patrimoniales sobre la misma
y le corresponderan las facultades
relativas a la divulgacion, integridad
de la obra y de coleccién sobre este
tipo de creaciones; correlativamente,
la persona que participe en la realiza-
cién de la obra, en forma remunerada,
tendra el derecho a que se le mencio-
ne expresamente su calidad de autor,
artista, intérprete o ejecutante sobre la
parte o partes en cuya creacion haya
participado.?®

Las normas establecidas en este
articulo establecen presunciones y
normas que suplen la voluntad de las
partes, en el sentido de que admiten
pacto en contrario. Evidentemente tra-
tan de un acto juridico bilateral que no
puede identificarse con una relacion de
trabajo porque no constituye una situa-
cion de subordinacién ni de mando,
sino que se refiere a una prestacion
de servicios profesionales de caracter
especial por la naturaleza del objeto
material de la relacion, esto es, la crea-
cion de una obra determinada segun la
voluntad del que la comisiona.

La OMPI ha definido a la obra por
encargo: “Obra creada en cumplimien-
to de un acuerdo concertado entre el

20 Articulo 83 LFDA

autor y la persona fisica o la entidad
juridica que confia al autor la realiza-
cion de una obra definida, median-
te abono de unos derechos de autor
convenidos.”

Los sujetos de esta relacién son,
por una parte, la persona fisica o moral
que comisione una obra. En tal senti-
do; la obra, en su concepcién no surge
de la voluntad ni del impulso creativo
del autor, sino de una necesidad de
otro que se expresa de manera cierta
y juridicamente valida. Por la otra, un
autor que recibe el encargo de crear
una obra cierta, es decir, que pondra a
disposicion del que la encarga, todas
sus habilidades, conocimientos y des-
trezas, para lograr la obra objeto del
acto juridico de la comisién de crea-
cion de obra. El marco de la libertad
creativa del autor se encuentra limita-
do toda vez que éste no podra reali-
zar sino una obra que se apegue a las
necesidades y deseos expresadas por
quien la comisiona en el acto juridico
respectivo, sea este acto por escrito o
meramente consensual.

Por otra parte, respecto de la comi-
sion de una obra musical, el derecho
mexicano establece que la persona
que participe en la realizacion de una
obra musical en forma remunerada,
tendra el derecho al pago de regalias
que se generen por la comunicacion o
transmision publica de la obra.??

La obra por encargo, conjuntamen-
te con la obra hecha bajo relacion labo-
ral, son la Unicas formas en que las

21" OMPI, Glosario de Derechos de Autor
y Derechos Conexos, Ginebra, 1980, p. 40.
22 Articulo 83 bis LFDA
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personas morales pueden ser titulares
originarios de derechos patrimoniales
de autor. Hay que insistir en que la titu-
laridad de los derechos patrimoniales
en el caso de la obra por encargo se
presume en favor de quien la comisio-
na, toda vez que para entenderse que
tales derechos entraron a la esfera
juridica del autor, se requiere pacto en
tal sentido, pacto que, desde luego es
materia de prueba, de ahi la necesidad
material de que conste por escrito.

Sin embargo, los derechos morales
sobre la obra asi creada tienen pecu-
liaridades que la propia ley establece.
Por un lado, las facultades relativas
a la divulgacion, integridad y colec-
cion, pertenecen a la persona que la
comisiona, pues esta en su naturaleza
ser verdadero propietario de la obra
con todos sus derechos; pero ante la
imposibilidad material de que quien
comisione la obra sea al mismo tiem-
po autor material, o causa eficiente
en términos de légica, corresponde el
derecho de paternidad al autor mate-
rial, esto se traduce en el derecho que
le asiste de que siempre sea mencio-
nado su nombre en calidad de autor,
artista, intérprete o ejecutante, sobre
la obra o bien sobre la parte en cuya
creacién haya participado.

Por otra parte, la obra por encar-
go es un acto juridico necesariamente
oneroso. La ley exige que obre remu-
neracion en favor del creador, toda
vez que no supone una transmisién de
derechos sino una creacion hecha en
favor de tercero.

OBRA BAJO RELACION LABORAL

simismo; ademas de la obra hecha

mediante contrato de prestacion
de servicios profesionales, cuyo marco
juridico es netamente civil en sus con-
secuencias contractuales, la Ley Fede-
ral del Derecho de Autor, regula la obra
hecha bajo relacion laboral. En sentido
normativo, esta figura se diferencia de
la obra hecha por encargo por la natu-
raleza juridica que se mantiene en su
origen, la relacién laboral es una figura
juridica de orden publico y de interés
social, no son sus consecuencias, en
tanto, las mismas que las de un acto
juridico estrictamente civil.

Esta figura presupone la existen-
cia de una relacion laboral. Mario de
la Cueva, describié los puntos funda-
mentales que definen la relacién de
trabajo: “a) El hecho constitutivo de la
relacion es la prestacion de un trabajo
subordinado; b) La prestacion de tra-
bajo, por el hecho de su iniciacion, se
desprende del acto o causa que le dio
origen y provoca, por si misma, la rea-
lizaciéon de los efectos que derivan de
las normas de trabajo, esto es, devie-
ne una fuerza productora de beneficios
para el trabajador; c) La prestacion del
trabajo determina inevitablemente la
aplicacién del derecho del trabajo, por-
que se trata de un estatuto imperativo
cuya vigencia y efectividad no depen-
den de la voluntad del trabajador y del
patrono, sino exclusivamente, de la
prestacion del trabajo; d) La prestacion
del trabajo crea una situacion objetiva
que no existe con anterioridad a la que
se da el nombre de relacién de traba-
jo: en el contrato, el nacimiento de los
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derechos y obligaciones de cada una
de las partes depende del acuerdo de
voluntades, mientras que en la rela-
cion de trabajo, iniciada la actividad
del trabajador, se aplica automatica e
imperativamente el derecho objetivo:
la prestacion del trabajo proviene de la
voluntad del trabajador pero los efectos
se producen del derecho objetivo”.?®

Como puede apreciarse, la relacién
de trabajo no surge de la consagracion
de las voluntades en un contrato escri-
to, sino de las caracteristicas objetivas
de la propia relaciéon. Sin embargo, en
materia de derechos de autor, a fin de
proteger la actividad intelectual de las
personas sujetas a relaciones labora-
les, dicha relacién no se presume, sino
que debe constar en documento con-
tractual, de caracter individual y por
escrito. Es decir, si bien ha de existir
la relacion de trabajo objetivamente
determinada, debe existir contrato indi-
vidual de trabajo donde se establez-
can las caracteristicas de la titularidad
de los derechos patrimoniales, de lo
contrario, se considerara que ambos,
empleador y empleado, comparten
tales derechos por partes iguales.

Por otra parte, cuando la relacién
juridica laboral dependa de hechos
exclusivamente objetivos sin que
medie contrato individual de trabajo, la

23 De la Cueva, Mario, El Nuevo Dere-
cho Mexicano del Trabajo, Porrua, México,
1984, p. 188.

ley, como resulta propio de la naturale-
za de las obras del espiritu concede al
trabajador la plenitud del ejercicio y titu-
laridad de los derechos patrimoniales.

Asimismo, derivado de la situacion
de subordinacién en que consiste la
relacion de trabajo, el empleador dis-
pone de la facultad de divulgar la obra,
sin autorizacion del empleado, pero no
a la inversa. De ahi que la Ley Federal
del Derecho de Autor, establece que
cuando se trate de una obra realizada
como consecuencia de una relacién
laboral establecida a través de un con-
trato individual de trabajo que conste
por escrito, a falta de pacto en con-
trario, se presumira que los derechos
patrimoniales se dividen por partes
iguales entre empleador y empleado.
Por otra parte, el empleador podra
divulgar la obra sin autorizacion del
empleado, pero no al contrario. A fal-
ta de contrato individual de trabajo por
escrito, los derechos patrimoniales
corresponderan al empleado.?*

El empleador no dispone de los
derechos morales derivados de la
obra, como sucede en el caso de la
obra por encargo; pues la relacion de
trabajo describe situaciones objetivas
de subordinacién y de prestacién de
servicios remunerados, pero no juzga
sobre la calidad autoral del trabajador.

24 Articulo 84 LFDA
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la educacion

Elssie Nufiez Carpizo*

A las plantas las endereza el cultivo; a los hombres, la

La interaccién de los hombres en
sociedad produce una diversidad de
fenédmenos sociales que requieren de
instituciones para organizar y cumplir
la funcion social de adaptar al grupo a
los nuevos integrantes. La Educacion
es pilar fundamental, en éste proceso,
permite ampliar las oportunidades.
Ensefiar es la transmision formal o
informal de ideas y destrezas. Propa-
ga la experiencia social: pensar, sen-
tir, obrar. Coadyuva y permite que la
herencia social -cultura- llegue a las
nuevas generaciones, por una parte
es, un mundo de saber, y por otra, fac-
tor que favorece la continuidad social.
La escuela refleja los ideales de
una sociedad, tiene como funcion que
las personas jovenes adquieran el
conocimiento y habilidades para reali-
zar roles de adulto. “El propdsito de la

* Directora del Seminario de Sociologia
General y Juridica de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Autbnoma de
México

educacion.

JEAN J. BARTHELEMY

educacion es el de dar cultura al indivi-
duo y desarrollar sus aptitudes hasta el
maximo”'. Posicion de Kant, Mill, Her-
bart y Spencer.

Es importante resaltar que, antes
de ponerse en contacto con los maes-
tros se experimenta ampliamente
la influencia educativa del entorno
familiar y del medio social, que son
determinantes.

En la familia el nifio aprende, las
aptitudes  fundamentales: hablar,
asearse, vestirse, obedecer a los
mayores, proteger a los mas peque-
nos, compartir con quienes les rodean,
respetar las normas, distinguir lo que
esta bien de lo que esta mal, de acuer-
do a las pautas de la comunidad a la
que pertenece, la realidad humana es
el individuo socializado.

Todo ello conforma lo que se llama
“socializacién primaria”, se convierte

" Povifia Alfredo, Sociologia, ,5% edicion,
Distribuidor Assandri, Coérdoba, Argentina,
1966, p. 615.

227

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

228

en un miembro mas o menos estan-
dar de la sociedad. Es la influencia del
medio social, padres, abuelos, tios,
vecinos, amigos, proporciona los ele-
mentos necesarios que fortalecen la
formacion del individuo, afirma Ashley
Montagu: “La mayor parte de lo que
los seres humanos, en tanto humanos,
piensan y hacen lo han aprendido de
otros seres humanos.”

La socializacion es punto esencial
que destaca la Pedagogia, ejemplo de
ello son las teorias de Piaget, Montes-
sori y Fréebel, se sustenta en el anali-
sis del desarrollo efectivo de las acti-
vidades, de las necesidades y de los
problemas de los nifios.

José Ortega y Gasset afirma que
“‘la pedagogia anticipa lo que el hom-
bre debe ser y después busca los ins-
trumentos para hacer que el hombre
llegue a ser lo que debe”.®

En “Pedagogia y Sociologia” Emilio
Durkheim propone, en igual sentido, el
hombre que la educacion debe plas-
mar dentro de nosotros no es el hom-
bre tal como la naturaleza lo crea sino
tal como la sociedad quiere que sea.

La Pedagogia de Platén “parte de
qué hay que educar la ciudad para
educar al individuo™ hecho que pare-
ce no tener sentido, por el crecimiento
incontrolable del individualismo.

2 Montagu Ashley en Recaséns Siches
Luis, Tratado General de Sociologia, 302 edi-
cion, Editorial Porrua, México, 2004, p.304

3 Ortega y Gasset, José, La Pedagogia
Social como programa politico, Conferencia
pronunciada el 12 de marzo de 1910. La tri-
buna de “El Sitio” 125 afios de expresion libre
en Bilbao (1875-2000), p. 266

4 Ortega y Gasset, José, Ob. Cit., p. 271

Paul Natorp enuncia que “el con-
cepto de la pedagogia social, significa
el reconocimiento capital de que la edu-
cacion esta socialmente condicionada
en todas sus direcciones esenciales,
mientras que, por otra parte, una orga-
nizacion verdaderamente humana de
la vida social esta condicionada por
una educacion conforme a ella, de los
individuos que la componen”.®

El método pedagdgico de Frdebel,
se llevé a la practica en la Institucion
Libre de Ensefanza, uno de los prime-
ros, si no el primer centro educativo de
Espana, independiente del Estado y
de la Iglesia. Entre sus fines comenta
Angel del Rio, se tenia el de preparar
a sus alumnos para ser cientificos,
literatos, abogados, médicos, ingenie-
ros, industriales, “pero sobre eso, y
antes que todo eso, hombres, perso-
nas capaces de concebir un ideal, de
gobernar con sustantividad su propia
vida y de producirla mediante el armo-
nioso consorcio de todas sus faculta-
des. Educacién armonica, desarrollo
de la personalidad que combinase el
cultivo de la sensibilidad y del gusto
artistico, la preparacion técnica, la ele-
vacioén espiritual y un sentido austero
moral de la vida”.®

Los principios educativos fueron los
siguientes: 7

5 Natorp, Paul, en Ortega y Gasset José,
Ob. Cit., p. 271

8 Rio, Angel del, Historia de la literatu-
ra espafiola desde 1700 hasta nuestros dias,
Ediciones B, Barcelona, Libro amigo. Ensayo,
1990, p. 334

7 Jiménez Garcia, Antonio, El Krausismo
y la Institucién Libre de Ensefianza, Editorial
Cincel, Espafia, 1987, p. 152-158
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* Ayudar al nifio a su propia forma-
cion como persona libre.

* Motivar al nifio por medio del méto-
do socratico y fundamentalmente a
través de la intuicién, ésta desarro-
lla la espontaneidad y la creatividad
del alumno.

* Formacién del hombre armodnico
que desarrolla en plenitud el espi-
ritu y el cuerpo, la razén, el senti-
miento, la voluntad, el caracter, el
sentido estético y moral de la vida,
el adiestramiento manual, el cultivo
de los oficios.

* La educacion activa dificilmente
puede entenderse sin el correlato
de la libertad por parte del alumno,
conlleva la responsabilidad de sus
propios actos.

* El nifio debe ser educado en un
ambiente de tolerancia, fuera de la
confesionalidad de cualquier reli-
giéon positiva, base primordial para
la convivencia.

» Defendian la no separacion entre
el periodo de parvulos, la primera
y la segunda ensenanza, habia que
tomar este conjunto como un blo-
que indiviso.

» Laeducacion como un proceso gra-
dual y total.

» La coeducacion.

* Rechazo total a los examenes, que
favorecen el sistema memoristico y
crean una falsa competitividad.

» Supresiéon de los libros de texto
que obligan al alumno a seguir una
orientacién determinada.

Estos principios deben ser objeto
de reflexién, por el éxito que se obtu-

Vo en la practica y, en particular, por el
proceso de crisis del sistema educati-
vo actual.

Existe una “socializacion secunda-
ria”, a cargo de instituciones con infra-
estructura material y humana, propor-
cionan conocimientos especificos que
permiten enfrentar la realidad social,
desde otra perspectiva.

La educacion se incluye en el pro-
ceso de socializacion primaria, en las
sociedades simples, pero al darse
la diferenciacion funcional, se cons-
tituye en una actividad separada,
especializada.

Educacién, proviene del latin edu-
catio. Compuesto por:

e E - de
* Ducere - conducir, guiar

Puede entenderse como: Aflorar la
potencialidad interna del hombre. Con-
vertir una cosa buena en otra mejor.

La trascendencia de la Educacion
en la sociedad propicia que los pensa-
dores se ocupen de su andlisis, y de
determinar su contenido. José Orte-
ga y Gasset sefala “por la educacion
obtenemos de un individuo imperfecto
un hombre cuyo pecho resplandece en
irradiaciones virtuosas.”®

Augusto Comte afirma “es un sis-
tema entero de ideas y costumbres,
necesarios para preparar a los indivi-
duos al orden social en que habrian de
vivir y para adaptar en todo lo que sea

8 Ortega y Gasset, Jos¢, Ob. Cit., p. 265.
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posible a cada uno de ellos al destino
particular que deben llenar en éI”.°

Para Francisco Giner de los Rios la
educacion se propone elevar a la ple-
nitud nuestro ser, su método no ha de
ser abstracto, ni mecanico. “A hacer se
aprende haciendo”, su objetivo ha de
ser social, humano, obra de paz y de
amor.”1°

Emilio Durkheim, define a la educa-
cion como “la accioén ejercida por las
generaciones adultas sobre las gene-
raciones todavia no maduras para la
vida social. Su objetivo es despertar
y desarrollar en el nifio aquellas acti-
tudes fisicas, intelectuales y morales
que le exigen la sociedad, en general,
y el medio al cual esta especialmente
destinado.”"

De acuerdo a James Mill la educa-
cion tiene como objeto: “hacer del indi-
viduo un instrumento de felicidad para
si mismo y para sus semejantes”."

La educacion tiene la misién de
permitir a todos sin excepcién hacer

9 Diaz Zermefio, Héctor Antonio, E/ posi-
tivismo mexicano en la educacion: Aportes de
Manuel Flores, entre Comte y Spencer, Re-
vista de Pedagogia, mayo 2003, vol. 24, no.
70, p. 321-334.

0 Enciclopedia Universal llustrada Eu-
ropeo Americana, ESPASA-CALPE, Madrid,
Tomo XXVI, 1993, p. 120.

" Durkheim, Emilio cita en Bottomore
T. B., Introduccion a la Sociologia, Historia,
Ciencia, Sociedad 12, Ediciones Peninsula,
12 (112 edicién, Editorial Peninsula, Barcelo-
na, 1992) checar con dra.

12 Brigido, Ana Maria, Sociologia de la
educacion. Temas y perspectivas fundamen-
tales, 12 edicion, Editorial Brujas, Cérdoba,
Argentina, 2006, p. 38

fructificar todos sus talentos y todas
sus capacidades de creacién, lo que
implica que cada uno puede respon-
sabilizarse de si mismo y realizar su
proyecto personal.'

En “Sobre la educacion” Emmanuel
Kant resalta que la educacion viene
siempre de otros seres humanos, es
el problema mas grande y dificil que
puede proponerse al Hombre, debe
desarrollar la naturaleza humana para
alcanzar su destino y la perfeccion
posible™. Savater la reconoce como un
proceso que se continla hasta que el
joven se convierte, a su turno, en edu-
cador por relevo generacional.

La educacién es por tanto una
caracteristica humana, como interac-
cion y proceso de formacion. Al cono-
cer y aprender se tienen los elementos
necesarios para poder confrontar la
realidad.

Kant propone que la educacién
debe lograr: disciplina, cultura, civili-
dad y moralidad.'® A fin de erradicar la
barbarie, alcanzar los fines propuestos
por medio de conductas determinadas
y poder elegir el mayor bien.

También sostiene que, las funcio-
nes de la educacion son:

3 Delors, Jacques, “La educacién o la
utopia necesaria”, en Delors, Jacques et al,
La educacién encierra un tesoro. Informe a
la UNESCO de la Comision Internacional so-
bre la Educacién para el siglo XXI, Editorial
UNESCO-DOWER, 1997, p. 13

14 Kant, Emmanuel, Sobre pedagogia,
Editado por elaleph.com, 2004, p. 11-14.
http://www.scribd.com/doc/7239740/kant-em-
manuel-sobre-padagogia. Fecha de consulta
14 de enero de 2011, 11:00 hrs.

S Kant, Emmanuel, Ob. Cit. p.18-19
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* Preparar a las personas para la
vida.

* Ayudarlas a realizarse para que
aporten a la sociedad.

» Alentarlaparticipacién democratica.

e Desarrollar la capacidad para
pensar racionalmente 'y con
independencia.

* Enriquecer la vida a través de la
preparacion de los estudiantes para
ampliar sus horizontes intelectuales
y estéticos.

* Mejorar la adaptacion perso-
nal mediante el asesoramiento
individual.

* Formar el caracter.

* Promover la integracion racial.

Cabe seialar que el quehacer edu-
cativo va mas alla del simple binomio
ensenar-aprender o maestro-alumno,
sus efectos traspasan las paredes de
un aula y llegan a la sociedad, “con-
cretamente el individuo humano, lo es
s6lo en cuanto contribuye a la realidad
social y en cuanto es condicionado por
ésta”.!®

En este orden de ideas, la escue-
la, también debe cumplir determinadas
funciones:'”

* Instruccion, capacitar a los futuros

trabajadores.
» Socializacion, ensefar acti-
tudes, valores y habilidades

interpersonales.

16 Ortega y Gasset, José, Ob. Cit., p. 270

” Sprady cita en Gelles J. Richard, Le-
vine Ann, Introduccién a la sociologia, 52 edi-
cion, Mc Graw Hill, 2000, p. 430

* Custodia y control, responsabi-
lidad del cuidado durante horas
especificas.

» Certificacion, otorga diplomas que
reconocen las organizaciones.

» Seleccién, clasifica para papeles
educacionales, ocupacionales y
sociales.

La educacion que se imparte en
la escuela cumple varias funciones,
advierte el maestro Rosalio Lopez
Duran'®, algunas estrechamente rela-
cionadas con la estabilidad y la repro-
duccion de la estructura general de la
sociedad:

*  Transmision de informacion reputa-
da como socialmente valiosa.

» Socializacién especializada a par-
tir de la asimilacion de valores
que socialmente se consideran
valiosos.

* Mecanismo que garantiza mayor
probabilidad de ascenso social.

* Institucién que proporciona en los
niveles medio superior y superior
un conocimiento especializado que
permite incorporar al mercado labo-
ral a los egresados.

* Instancia social que en los paises
capitalistas facilita diferir la entra-
da al mercado laboral de una gran
masa de jovenes.

Por su parte, Luis Recaséns Siches
sefnala que la educacién no es una
simple trasmision de conocimientos,

'8 Lopez Duran Rosalio, Sociologia Ge-
neral y Juridica, IURE Editores, México, 2005,
p. 132
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en sentido integral incluye el cultivo del
ser humano todas sus proyecciones,
la actualizacién de las mejores poten-
cialidades del individuo y lo entrena
para un buen ejercicio de la capacidad
ciudadana.®

Para Jacques Delors, educar con-
siste en aprender a:®

» Conocer: adquirir los instrumentos
de la comprension.

* Hacer: para poder influir sobre el
propio entorno.

» Vivir juntos: para participar y coope-
rar con los demas en todas las acti-
vidades humanas.

* Ser: un proceso gradual de cada
persona: cuerpo y mente, inteli-
gencia, sensibilidad, sentido esté-
tico, responsabilidad individual,
espiritualidad.

Jaime Balmes atinadamente pun-
tualiza que “el arte de ensefar a apren-
der consiste en formar fabricas y no
almacenes™'. Para llevar a cabo ésta
dificil labor se requiere de formacion
integral que permita desempenar tan
noble tarea, para lograr individuos uti-
les para si mismos y para la sociedad.

Fernando Savater manifiesta en “El
valor de educar” que “La funcién de

19 Recaséns Siches Luis, La Sociologia
de la educacién y de la comunicacion en el
desenvolvimiento del derecho, Revista de
la Facultad de Derecho de México. UNAM,
Tomo XIX julio-diciembre, 1969, numeros 75-
76, p. 657-658

20 Delors, Jacques, et al, Ob. Cit., p. 55
y 91

21 Balmes, Jaime cita en Savater, Fer-
nando, Ob. Cit., p. 50

la ensefanza estd tan esencialmente
enraizada en la condicion humana que
resulta obligado admitir que cualquiera
puede ensefiar...no quiere decir que
cualquiera sea capaz de ensenar cual-
quier cosa...La institucion educativa
aparece cuando lo que ha de ensenar-
se es un saber cientifico...Los maes-
tros deben siempre recordar, aunque
lo olviden los demas, que las escuelas
sirven para formar gente sensata”.?

Por su parte, Karl Mannheim subra-
ya los aspectos estratificacionales de la
educacion al afirmar que “la educacién
moderna, desde sus comienzos es una
lucha viva"?. Bowles y Gintis sostienen
que al crear la ilusion de la igualdad
y la oportunidad, el sistema escolar
fomenta la aceptacion del status quo
y perpetia la desigualdad social®.
La mayoria de investigaciones, sobre
éste aspecto, concluyen que, mientras
mas alta es la clase social de un estu-
diante es mas probable que se desem-
pefie mejor en la escuela y facilmente
continde su educacion.

El papel de la escuela en la socie-
dad, permite que se determine como
factor de cambio social, instrumento
de movilidad social y medio para que
la igualdad de oportunidades, a hom-
bres y mujeres, sea realidad. Lester
Ward reconoce a la educacion como
fuerza esencial de progreso.

22 savater, Fernando, Ob. Cit., p. 41y
ss, 87

23 Mannheim, Karl, Ideologia y utopia,
Editorial Aguilar, Madrid, 1958, p. 225

24 Gelles, Richard J., Levin Ann, Ob. Cit.

p. 432
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El sistema educativo capacita y
motiva a los individuos mas habiles
para desempefar actividades impor-
tantes para la colectividad, no sé debe
olvidar que es un medio de control
social. “A través del sistema educacio-
nal las nuevas generaciones aprenden
las normas sociales dominantes y las
penas con que se castiga su infrac-
cion, se las instruye también sobre “su
situacion y sus deberes” dentro del
Sistema de diferenciacion y estratifica-
cion sociales”.?®

La educacion es uno de los pila-
res fundamentales de los derechos
humanos, la democracia, el desarrollo
sustentable y la paz. Refleja, de una
manera notable, la escala de valores
de la sociedad en un momento deter-
minado, a tal punto que es posible
conocer la estructura colectiva, al ana-
lizar el sistema educativo.

La educacion es una funcion del
Estado, correlativa, con el derecho y
deber del individuo para recibirla y exi-
girla, se fundamenta en lo que estable-
ce la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

El Articulo 3° prescribe:

“Todo individuo tiene derecho a reci-
bir educacion. El Estado -federacion,
estados, Distrito Federal y municipios-,
impartira educacion preescolar, prima-
ria y secundaria. La educacion prees-
colar, primaria y la secundaria confor-
man la educacion bésica obligatoria.

25 Bottomore, T. B, Ob. Cit. p. 267

La educacion que imparta el estado
tendera a desarrollar armoénicamente
todas las facultades del ser humano y
fomentara en él, a la vez, el amor a la
patria y la conciencia de la solidaridad
internacional, en la independencia y en
la justicia...”

El Articulo 31 Constitucional sefiala:
“Son obligaciones de los mexicanos:

I. Hacer que sus hijos o pupilos concu-
rran a las escuelas publicas o privadas,
para obtener la educacion preescolar,
primaria y secundaria, y reciban la mili-
tar, en los términos que establezca la
ley...”

La Ley General de Educacion en
el Articulo 7° establece los fines de la
educacion en México:

» Contribuir al desarrollo integral del
individuo,

» Favorecer el desarrollo de facul-
tades, asi como la capacidad de
observacion, analisis y reflexion
criticos;

» Fortalecer la conciencia de la
nacionalidad y de la soberania, el
aprecio por la historia, los simbolos
patrios y las instituciones naciona-
les con acceso a la educacion obli-
gatoria en su propia lengua y espa-
nol para los hablantes de lenguas
indigenas;

* Infundir conocimiento y practica de
la democracia como la forma de
gobierno y convivencia;
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* Promover valor de la justicia, obser-
vancia de la Ley e igualdad de los
individuos y propiciar el conoci-
miento de los Derechos Humanos;

» Fomentar actitudes que estimulen
la investigacion y la innovacion
cientificas y tecnologicas;

* Impulsar creacién artistica y propi-
ciar la adquisicién, enriquecimiento
y difusion de bienes y valores de la
cultura universal;

» Estimular educacion fisica y practi-
ca del deporte;

» Desarrollar actitudes solidarias en
los individuos; crear conciencia
sobre preservacion de salud, pla-
neacion familiar y paternidad res-
ponsable, propiciar el rechazo a los
vicios y adicciones.

* Inculcar conceptos y principios fun-
damentales de ciencia ambiental,
desarrollo sustentable asi como
valoracion de proteccién y conser-
vacion del medio ambiente como
elementos esenciales para el des-
envolvimiento armonico e integral
del individuo y la sociedad;

 Fomentar: actitudes solidarias y
positivas hacia el trabajo, el aho-
rro y el bienestar general; valores
y principios del cooperativismo; la
cultura de la transparencia y la ren-
dicion de cuentas;

*  Promover y fomentar la lectura y el
libro;

» Difundir los derechos y deberes de
nifios, ninas y adolescentes y las
formas de proteccién con que cuen-
tan para ejercitarlos.

Todos los seres humanos tienen
derecho a una educacion que desa-

rrolle las potencialidades y les per-
mita hacer frente al acontecer social.
De acatarse los fines enunciados, la
actuacion y compromiso social de los
individuos, propiciaria un cambio efec-
tivo de la realidad nacional.

De acuerdo con Vernor Mufioz
Villalobos, Relator Especial sobre el
Derecho a la Educacion de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU)
y la Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), las cifras relativas
al panorama educativo en Meéxico,
evidencia que, el rezago educativo es
de 34 millones de personas; 7 millo-
nes son analfabetas; 1.4 millones de
ninos no asisten a la escuela; mas de
1 millén 324 mil estudid menos de cua-
tro anos. Ademas de un numero ines-
timable de analfabetas funcionales. El
total de estudiantes en el nivel uno de
lectura es del 40%.2¢

De la poblacién indigena, 8 de
cada 10 no reciben educacioén basica,
las mujeres tienen 15% mas de proba-
bilidades de ser analfabeta y, en pro-
medio cursan solo 1.5 afos. Mientras
que a nivel nacional se estudia 8 afnos,
sin embargo, un cuarto de los jovenes
asisten a la escuela poco mas de cua-
tro afios. El Programa para la Evalua-
cion Internacional de los Estudiantes
sefiala que “luego de ocho afos de
escolaridad, la poblacién estudian-

26 Monroy, Paulina, Educacion en Méxi-
co, cada vez mas pobre y desigual, Red
Voltaire.  http://www.voltairenet.org/ar-
ticle164279.html, fecha de consulta 6 de
enero de 2011, hora 3:22 pm.
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til fue incapaz de demostrar niveles
de lectura y escritura que alcanza la
media en la primaria”.?’

Vernor Mufoz Villalobos advierte
que en México existen grandes asi-
metrias estructurales y desigualdad en
la educacion, “enfrenta dos grandes
retos: abatir la exclusion que genera
el propio sistema educativo y elevar la
calidad”. Por lo anterior, es Importan-
te distinguir entre la marginacién edu-
cativa, que es no tener acceso a los
servicios escolares, y la penuria edu-
cativa, consistente en estudiar menos
de cuatro afnos y carecer de conoci-
mientos basicos en lectura, escritura y
matematicas.?®

Conforme al Instituto Nacional
para la Evaluaciéon de la Educacion,
la Matricula total del Sistema Educa-
tivo Nacional Escolarizado en el ciclo
2008-2009 fue:

e Alumnos: 38 millones 636 mil
758.

* Docentes: 1 millon 761 mil 286
docentes.

e Escuelas: 248 mil 396.

En cuanto a niveles educativos, en

el ciclo 2008-2009:2°

* EI 76.2% de la poblacién escolar,
25.6 millones, cursa la educacion
basica.

* EI11.7% en educacion media supe-
rior, 3.9 millones.

27" Monroy, Paulina, Ob. Cit.
28 Monroy, Paulina, Ob. Cit.

2% Tercer Informe de Gobierno del Presi-
dente Felipe Calderdn Hinojosa.

* El 8.1%, 2.7 millones de alumnos
de educacion superior.

* El 45%,1.5 millones, se capacita
para el trabajo.

De acuerdo con la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), el Informe Pano-
ramico de la Educacion del afio 2009
muestra que, el gasto por estudiante
y los resultados son los mas bajos de
los paises miembros, tanto en la ense-
Aanza basica como en el nivel supe-
rior, es claro que hay mucho por hacer.
En tanto la inversion por estudiante
de primaria, en promedio es de 6,252
dolares, en México se destina 1,913
ddlares, equivalente a un tercio de la
media.

En la educacion secundaria, aporta
1,839 dodlares, un cuarto de la media
de los otros paises, mientras que para
la educacién media superior el gasto
nacional por estudiante es de 2,853
ddlares, la tercera parte de los 8,366
dolares que destinan otros Estados.
Por lo que hace a la ensehanza supe-
rior, se invierten 6,402 ddlares frente a
los 11,512 ddlares de otros paises de
la OCDE.

Al respecto, Reinaldo Suarez Diaz
afirma “los costos son cada vez mayo-
res, de tal manera que ningun pais
del mundo puede costear, mediante
escuelas, la educacion que su pueblo
desea”,

Aun cuando el gasto publico en
la educacién universitaria se incre-
mentd el 19% entre los afios 2000 y

80 guarez Diaz, Reinaldo, La educa-

cion. Estrategias de ensefianza-aprendizaje.
Teorias Educativas, Editorial Trillas, México,
2010, p. 52
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2005, esta por debajo de la media de
la OCDE de 26%. Durante el mismo
periodo, el privado aumentd 106%,
paso6 de 20.6% a 31.0%.

En México, del gasto que se des-
tina a la educacioén, la mayor parte se
utiliza para sueldos, por lo que la inver-
sion en infraestructura escolar y mate-
rial didactico es minima (ver cuadro 1).

La situaciéon actual de la educa-
cion y del mercado laboral en México
es inquietante. Aproximadamente cer-
ca del 45.1% de la poblacién de 15 a
19 afos de edad no estudia, segunda
cifra mas alta entre paises asociados
de la OCDE. El 62% de los jovenes
que no estudian, trabajan, en tanto
que, el 38% restante no realiza activi-
dad alguna, forman la llamada “gene-
racion ni-ni”.

La tasa de inscripcion para los
individuos en ese rango de edad es
de 48.8%, la media de la OCDE es
81.5%, por debajo de México sdlo esta
Turquia con 45.2%.

El proceso educativo formal ini-
cia con la educacién basica obligato-
ria que incluye preescolar, primaria y
secundaria. La Conferencia de Jomtien
sobre la Educacién Basica y sobre las
Necesidades Basicas del Aprendiza-
je la define, en el articulo primero, al
indicar que “estas necesidades abar-
can tanto las herramientas esenciales
para el aprendizaje (como la lectura y
la escritura, la expresion oral, el cal-
culo, la soluciéon de problemas) como
los contenidos basicos del aprendiza-
je (conocimientos teodricos y practicos,
valores y actitudes) necesarios para
que los seres humanos puedan sobre-
vivir, desarrollar plenamente sus capa-

cidades, vivir y trabajar con dignidad,
participar plenamente en el desarrollo,
mejorar la calidad de su vida, tomar
decisiones fundamentadas y continuar
aprendiendo”.

La primera etapa debe ser univer-
sal, los nifios adquieren un minimo de
conocimientos esenciales que les per-
mitan participar en la sociedad, al otor-
garles las herramientas basicas para
la vida.

México es una nacién pluricultu-
ral, los grupos étnicos se reconocen
como minoria, de acuerdo al Articulo
2° Constitucional, la ensefianza esco-
lar basica debe fomentar la identidad
nacional con el fin de evitar conflictos
entre valores, intereses, aspiraciones,
costumbres, rescatar la cultura y len-
guas indigenas. Debe ser intercultural
y bilingue, servir de base para eliminar
las desigualdades sociales: pobreza y
disparidad entre los sexos.

El acceso a la educacion basica es
un gran desafio, los sectores vulnera-
bles con frecuencia no tienen oportu-
nidad de ingresar o no la concluyen.
La problematica educativa es tal que,
organismos internacionales crean y
ejecutan programas para solucionarla,
por ejemplo, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) apo-
ya la iniciativa “Todos los nifios en la
escuela” desde 2003, en 2009, se llevd
a cabo en 188 municipios de los Esta-
dos de Chiapas, Guerrero, Oaxaca,
Yucatan y Zacatecas.®'

3 Programa que se enfoca, en especial,

en los nifos que viven en condiciones de mar-
ginacion y pobreza, que actualmente estan
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En la educacion basica, los conte-
nidos deben que fomentar el deseo de
aprender, el ansia y la alegria de cono-
cer y, por lo tanto, el afan y las posi-
bilidades de acceder, mas tarde, a la
educacion durante toda la vida.®?

Objetivo que dificilmente se logra,
en virtud de que, en educacion basi-
ca los indices de reprobacion, deser-
cion y eficiencia terminal, de acuerdo
a la Secretaria de Educacion Publica,
son:(ver cuadro 2)

Respecto a la educacion media
superior, existe una desercién esco-
lar nacional de 15.7%. Puebla es el
Estado con el menor indice 9.65%, el
mayor lo ocupa Sonora con el 20.92%.
Ademas de un 33.3% de reprobacion a
nivel nacional.

De acuerdo con el Articulo 37 de la
Ley General de Educacion, la educa-
cion de Tipo Superior, principalmente,
comprende:

e Licenciatura.
» Especialidad.
* Maestria.

e  Doctorado.

En el ciclo 2008-2009 a nivel nacio-
nal, las instituciones universitarias en
su conjunto atendieron a 2.8 millones
de alumnos, divididos de la siguiente
manera:

« Publicas: 67.3%
e Privadas: 32.7%

fuera del sistema escolar, constituyen mas de
un millén de la poblacién en edad escolar, y
quienes estan en riesgo de salir de éste.

32 Delors, Jacques, Ob. Cit., p. 19

La Secretaria de Educacion Publica
(SEP) determina dos tipos de Institu-
ciones de Educacion Superior, que se
organizan de la siguiente manera:

*  Publicas:

» Cinco instituciones de caracter
nacional que se financian con
recursos del gobierno federal.
(Universidad Nacional Auto-
noma de México, Universidad
Autéonoma Metropolitana, Insti-
tuto Politécnico Nacional, Uni-
versidad Autonoma de Chapin-
go y Universidad Pedagdgica
Nacional)

e 46 universidades
estatales.

* 211 tecnoldégicos.

* 60 universidades tecnoldgicas
publicas.

18 universidades politécnicas,
organismos descentralizados de
los gobiernos estatales.

* 9 universidades interculturales,
en los Estados de: México, Chia-
pas, Tabasco, Puebla, Veracruz,
Michoacan, Guerrero, Sinaloa y
Quintana Roo.

» 433 instituciones para la forma-
cion de profesionales de la edu-
cacion basica.

94 instituciones publicas de
diversa naturaleza, autéonomas
y no auténomas, universidades,
colegios, centros de investi-
gacién y estudios avanzados,
escuelas de musica, centros de
educacion artistica.

publicas

¢ Privadas:
* Mas de 1000 universidades.
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¢ Escuelas normales, dedicadas
principalmente a la formacién de
maestros de educacion basica.

Conforme a datos de la Asociacion
Nacional de Universidades e Institucio-
nes de Educacion Superior (ANUIES)%®,
a nivel superior la Matricula por nivel edu-
cativo se conforma: (ver cuadro 3)

Estadisticas de la Secretaria de Edu-
caciéon Publica (SEP) muestran que en
el ciclo 2008-2009, la matricula fue: (ver
cuadro 4)

Un tercio de los alumnos de los pai-
ses miembros de la OCDE obtiene algun
grado de educacion superior, en los mexi-
canos esa cifra esta por debajo del 20%.%

La eficiencia terminal, en el ciclo 2008-
2009, conforme a la SEP, en Educacion
Superior fue del 67%: (ver grafica 1)

Se titula el 37.11% del total de alum-
nos que ingresan.

La Universidad Nacional Auténoma
de México, principal institucién de educa-
cion publica que atiende gran parte de la
demanda educativa a nivel Medio Supe-
rior y Superior, registré en 2009, a Nivel
Licenciatura, la siguiente matricula: (ver
cuadro 5)

En 2009 de la demanda de ingreso a
Licenciatura en la UNAM, soélo obtiene
inscripcion el 19.05% de aspirantes. (ver
grafica 2)

La proporcién de alumnos que cursan la
Licenciatura y el Posgrado en Derecho

33 http://www.anuies.mx/servicios/e_educa-
cion/docs/web_2007_2008/GENERAL2008-1.
xls, 14 de enero de 2011, 11:30 horas

34 Schleicher, Andreas, Jefe de la Divi-
sion de Indicadores Educativos de la OCDE.

es:* (ver gréfica 3)

La Direccién General de la Administracion
Escolar de la UNAM indica que la
Eficiencia Terminal en Licenciatura es:
(ver grafica 4)

En la Facultad de Derecho: (ver grafica 5)
En conclusion, el panorama de la
educacion en México se resume de la
siguiente forma:

* De 100 nifios que solicitan incorpo-
rarse al sistema educativo:
* 98ingresan a primaria.
* 13 ala Universidad.
e 3 terminan los
universitarios.
o 1 seftitula.

estudios

La verdadera educacién busca que
el hombre camine y se esfuerce hacia lo
mas valioso, hacia la excelencia humana,
hacia la plenitud del ser®. Objetivos por
los que todos debemos trabajar.

Por ello es importante incluir nuevos
mecanismos que coadyuven a un cambio
en la educacion:

e Aumentar los Presupuestos.

* Universalizar el acceso y promover la
equidad.

* Concentrar la
aprendizaje.

* Ampliar los medios y la perspectiva de
la educacioén basica.

e Valorizar el ambiente
aprendizaje.

atencion en el

para el

35 Direccion General de Administracion
Escolar de la UNAM - Segundo Informe de
Actividades del Dr. Ruperto Patifio Manffer,
Director de la Facultad de Derecho.

36 Suarez Diaz, Reinaldo, Ob. Cit., p. 100

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho



www.juridicas.unam.mx

| Pluridimensional: la educacion

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://biblio.juridicas.unam.mx

* Fortalecer la concertacion de
acciones.

» Eliminar programas rigidos sin opcio-
nes intermedias.

* Permitir cambios de carrera a mitad
de los estudios.

* incrementar
educativas.

* Flexibilidad en cuanto a asignaturas de
libre eleccidn, vision interdisciplinaria.

» Revisién de las formas de titulacion.

» Becas para titulacion, para exalumnos
de alto rendimiento (Promedio gene-
ral 9.0) y bajos recursos econémicos.

» Sistemas de superacioén profesional.

nuevas formas

La Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura para contrarrestar la desigualdad
educativa sugiere las siguientes politicas:

* Mejorar el acceso a la educacion, eli-
minar los gastos extraoficiales y ofre-
cer incentivos especificos.

» Fortalecer el entorno de aprendizaje
con maestros calificados, extender la
ensefanza intercultural bilingUe.

* Hacer extensivos los derechos y
ofrecer mas oportunidades, integrar
las estrategias de educacion en poli-
ticas generales de lucha contra la
marginacion.

La educacion tiene que adaptarse en
todo momento a los cambios de la socie-
dad, sin por ello dejar de transmitir el
saber adquirido, los principios y los frutos
de la experiencia.®” Para que el proceso
educativo tenga éxito deben participar en
forma conjunta la comunidad, las auto-

37 Delors, Jacques, Ob. Cit., p. 17

ridades publicas y la comunidad inter-
nacional. La educacion es un problema
global.

Es parte fundamental en el desarrollo
humano, se entiende como un proceso
conducente a la ampliacion de las opcio-
nes de las personas, les permite:

* Una vida larga y saludable.

*  Adquirir conocimientos.

» Acceder a los recursos necesarios
para disfrutar de un nivel de vida
decoroso.

De acuerdo con el Informe sobre
Desarrollo Humano del Programa de las
Naciones Unidad para el Desarrollo, otras
posibilidades son la libertad politica, eco-
némica y social, la capacidad de ser crea-
tivos, productivos, de disfrutar de autores-
peto y derechos humanos garantizados.

Pablo Latapi plantea “la educacion
por si sola da razones a la esperanza de
la gente; pero la educacién de calidad,
le abre expectativas a la gente y nues-
fra aspiracion es alcanzar este tipo de
educacion’.

El pais requiere de un esfuerzo edu-
cativo complejo que logre una eficacia
optima en la incorporaciéon de quienes la
requieren, asi como generar conocimien-
to y transmitirlo con calidad. Para alcan-
zar el cambio social que exige la globa-
lizacién, se debe enriquecer y potenciar
los aprendizajes para disfrutar de una
mejor calidad de vida y una sociedad mas
humana.
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Cuadro 1.
Nivel Inversion de Capital Promedio OCDE
Primaria 2.3% 8.9%
Secundaria 2.7% 7.8%
Universidad 4.5% 9.5%
Cuadro 2.
2008-2009 Reprobacion Desercion Eficiencia Terminal
Primaria 3.8% 1.1% 93.8%
Secundaria 15.5% 6.8% 80.9%
Cuadro 3.

Nivel educativo ~ 2003/2004 2004/2005 2005/2006 2006/2007 2007/2008

Normal
licenciatura

Técnico superior 155,548 146,308 142,257 80,176 84,812

72,320 77,510 80,251 136,339 132,084

Licenciatura
universitaria y 1,951,284 2,010,188 2,070,311 2,150,146 2,232,189
tecnologica
Posgrado 143,629 150,852 153,907 162,003 174,282
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Cuadro 4. 241
Nivel educativo 2008/2009
Normal licenciatura 131, 763
Técnico superior 129,54
Licenciatura universitaria y tecnoldgica 2,387,911
Posgrado 185,516
Cuadro 5.

Nacional UNAM

96% 4%

Matricula  Educacion 6.685.500 287,751

Superior y Posgrado
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Grafica 3.
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Una vision del Estado

contfempordneo

SUMARIO: Introduccién.

Miguel Angel Garita Alonso*

|. La Historicidad del Estado. Il. El

Estado como Organizacion. lll. El Estado, condicion de la exis-
tencia humana. IV. Los Fines del Estado Contemporaneo. V.
Principios y lineas estructurales. VI. La importancia del Estado
en nuestros dias. VII. Presencia del Estado en los diversos am-
bitos. VIII. Sugerencias para el estudio de los fendmenos del
Estado. IX. Problematica actual del Estado X. Conclusiones.

INTRODUCCION

Quienes hoy en dia objetan la
caracterizacion del Estado como
agrupacion que persigue como fin el
despliegue de las capacidades huma-
nas fundamentales y que se ajusta ala
justicia y al bien, pasan por alto lo que
diferencia al Estado de una agrupacion
de seres humanos que se organiza a
gran escala y se apoya, en ultimo tér-
mino, con base en la fuerza para llevar
adelante fines distintos a la justicia y el
bien, por ejemplo, la mera utilidad del
grupo dominante.

La posicion mas realista parece
ser la que distingue lo diferente: si una

* Director del Seminario de Teoria del
Estado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México.

agrupacion de seres humanos dotada
de fuerza no se ajusta a principios fun-
damentales de justicia y libertad, si no
se orienta a desplegar las capacidades
humanas basicas, sino sélo, por ejem-
plo, a realizar el bienestar material del
grupo dominante, entonces no habra
propiamente Estado, sino que existira
otro tipo de agrupaciones, las cuales
corresponden al género de “agrupa-
ciones humanas dotadas de fuerza”.
Estas no son propiamente un Estado,
no obstante que puedan, en la practi-
ca, adquirir la apariencia de éste, tan
s6lo porque se apoyan en la fuerza y
estan organizadas a gran escala.

Sin embargo, que una organizacion
humana dotada de fuerza adquiera la
apariencia de Estado, vuelve a forta-
lecer, de algun modo, la posiciéon de
Weber, de Kelsen y de todos aquéllos
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que sostienen que no corresponde a la
definiciéon del Estado un fin determina-
do. El Estado se muestra como la uni-
ca forma de organizacioén de la fuerza
capaz de desplegar las capacidades
humanas fundamentales, de sobre-
ponerse a la agresividad y al egoismo
humano y realizar comunitariamente
un sentido.

Una agrupacién de mera utilidad,
por ejemplo, aunque emplee la fuer-
za, sera antes econdémica que politica;
y si bien se la puede llamar “Estado”,
esta designacién es impropia, porque
también se le podria llamar “empresa”.
Dados los supuestos identificados, lo
propio estatal aparece soélo cuando
se le distingue de lo util o lo placen-
tero. Incluso el afan de poder puro no
es propiamente estatal, sino que cabe
mas bien dentro de lo util o lo placente-
ro. También se ha de distinguir lo poli-
tico de lo moral. Lo politico es en cierto
sentido moral, y el Estado, en cuanto
desplegante y forma de existencia dis-
puesta a la defensa armada, es moral.
Pero no es puramente moral, sino,
por decirlo de algun modo, se trata de
una moral encarnada. Por eso se esta
dispuesto a su defensa y realizacion
mediante el uso de la fuerza.

En esa tesitura el Estado Con-
temporaneo comporta actualmente
numerosos problemas que derivan
principalmente de las dificultades de
analizar completamente las multiples
relaciones que se han ido restauran-
do entre el Estado y el conjunto social
para detectar después los efectos en
la racionalidad interna del sistema
politico.

Una aproximaciéon que resulta ser
especialmente util en la investigaciéon
de las problematicas implicitas en el
desarrollo del Estado Contemporaneo
esta constituida por el analisis de la
dificil coexistencia de las formas del
Estado de derecho con los contenidos
del Estado social.

Los derechos fundamentales repre-
sentan la tutela tradicional de las liber-
tades civiles: libertad personal, politica,
econodmica, y constituyen una defensa
contra la intervencién del Estado. Por
el contrario, los derechos sociales
representan derechos de participacion
en el poder politico y en la distribucién
de la riqueza social producida. Asi, la
forma del Estado oscila entre la liber-
tad y participacion.

El cambio fundamental lo ha repre-
sentado, a partir de la segunda mitad
del siglo XIX, la gradual integracién
del Estado Politico con la sociedad
civil, que ha terminado por alterar la
forma juridica del Estado, los procedi-
mientos de legitimacion y la estructu-
ra de la administracion. Los cambios
acaecidos en la estructura material y
social del sistema juridico ocasionan
transformaciones en el nivel formal y
politico.

El problema social del Estado Con-
temporaneo, esto es, la cuestion social
que irrumpid en la segunda mitad
del referido siglo XIX, tomd por sor-
presa a la burguesia, imponiéndose
como el problema principal que ella
debia afrontar y representando hasta
el momento el punto clave del Estado
Contemporaneo que impuso la nece-
sidad de una tecnologia social que
detectaba las causas de las fractu-
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ras sociales y buscaba los remedios
a través de intervenciones concretas
de reforma social, naciendo el Esta-
do intervencionista que comprometia
cada vez mas en la financiacién y en la
administracion de programas de segu-
ridad social. Se hace evidente como la
politica econdmica del Estado, com-
puesta de politica monetaria, fiscal y
social, se subordina progresivamente
a la légica de valoracion de un sector
del capital global.

En otro orden de ideas, el Parla-
mento se presenta como carente de
toda capacidad de decision politica
que no sea la mera indicacién de crite-
rios muy generales cuya aplicacién se
confia a los multiples sistemas admi-
nistrativo — industriales.

Como afirma Luhman, el proceso
decisional se ha invertido de arriba
hacia abajo, porque faltan en el deba-
te parlamentario informacion que per-
mitia tomar decisiones. Se consolida
asi un centro de poder administrativo
industrial que vacia de su contenido
las formas tradicionales del sistema
politico representativo burgués. El
principio de la supremacia del Poder
Legislativo se presenta desprovisto de
fundamentos, ya que se ha producido
un desplazamiento del poder del par-
lamento a los aparatos burocraticos y
una automatizacion del Ejecutivo.

La transformacion se explica por
la exigencia de realizar estructuras
organizativas y formas de intervencion
flexibles, que se liberen de las rigidas
formas normativas del Estado de Dere-
cho, lo cual representa la crisis de la
legalidad de la actividad ejecutiva cada
vez menos condicionada por la forma

de la ley cada vez mas perfeccionada
a través de procedimientos informales
libres de todo control de legitimidad.

La intervenciéon del Estado en la
economia no logra expresar ningun
principio de autoridad, al contrario,
son los diversos capitales los que se
apropian del aparato burocratico Admi-
nistrativo y hacen imposible cualquier
forma de planificacion politica. En este
nivel se desvirtua la autonomia de lo
politico.

Como dérgano de la justicia social,
el Estado Contemporaneo tendra la
mision de reacomodar los principios
del Estado de Derecho acentuando la
marcha, porque no es posible pensar
ya en el Estado inoperante y estatico.
Pero tomando en cuenta que la pla-
neacion econémica tampoco debe ser
funcion monopolica del Estado, éste
se encuentra obligado a compartirla
con los particulares de acuerdo con el
principio de subsidiariedad.

De ahi que el Estado Contempora-
neo se presenta ante los ojos del estu-
dioso, del investigador, del analista,
como una realidad elemental y miste-
riosa. Sus manifestaciones de poder
son evidentes: la seguridad publica,
el ejército, los tribunales, las adua-
nas, etc. También lo son sus multiples
actividades de servicio: las carreteras,
los puentes, los edificios, las obras
publicas en general, entre otros. Sus
politicas publicas, sus funcionarios,
empleados y servidores pueden ser
facilmente reconocidos.

A lo largo de los siglos, muchos
pensadores han tratado de develar
ese enigma. Han tratado de indagar
de cual es la naturaleza intima de la
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comunidad politica, y sus especula-
ciones forman la trama de la Historia
de las Ideas Politicas del Estado. Con
este propdsito se ha realizado este
trabajo que se pone a disposicién de
los lectores y estudiosos de la Ciencia
Politica y del Estado y en donde se
plasman algunas posiciones doctrina-
les tipicas con la idea de ubicar una
proyeccién del Estado hasta nuestros
dias, es decir establecer una vision
del Estado Contemporaneo.

A continuacion, pasaremos a expli-
car algunos aspectos que a nuestra
consideracion nos dan una visién del
Estado Contemporaneo como lo es su
historicidad, la condicion de la existen-
cia humana, sus fines y sus principios,
la importancia del Estado en la actuali-
dad, su presencia en diversos ambitos,
Su problematica y algunas sugerencias
para el andlisis de los fendmenos del
Estado.

|. LA HISTORICIDAD DEL ESTADO

Actualmente se considera como
generalmente admitido que el
Estado es una forma histérica con-
creta de la unidad politica, distinta
no so6lo de otras formas que le han
precedido histéricamente (polis, civi-
tas, imperium mundi, regnum, etc.),
sino también de las que eventual-
mente puedan seguirle, pues todo
lo que es histdrico tiene limites tem-
porales de existencia. Desde cuan-
do puede hablarse propiamente de
Estado es un problema que varia
segun los autores y las perspecti-
vas. Los unos se han preocupado

de buscar el nacimiento, aqui o alla,
de estructuras politicas en las que,
de modo mas o menos patente, se
encuentran las notas esenciales del
Estado, pudiendo llegar a la conclu-
sion de que tal fendmeno tuvo lugar
por primera vez en Sicilia y en el
siglo XlIl, o en las signorie italia-
nas en torno al Renacimiento, o en
Espafia bajo los Reyes Catolicos, o
bajo Felipe Il: Und hier, im Escorial,
dice Spengler, ist der rnoderne Sta-
at geschaffen worden («Y aqui, en el
Escorial, fue creado el primer Estado
modernoy») (Spengler, 1932; 29)

No obstante, otros han considera-
do el problema desde una estructura
mas global partiendo del supuesto
de que el Estado sélo puede existir
como parte de un sistema (sistema
de Estados) o como expresion de
una época (época de la estatalidad),
fendmenos que, segun los autores,
acaecen sea en el siglo XVI, sea en
el XVIl segun que los conexionen
con unas u otras coyunturas histori-
cas. No podemos entrar aqui en una
critica de estas posiciones que, en
todo caso, presuponen un concepto
previo de Estado y de las condicio-
nes de su existencia.

Se puede considerar que es un
tanto dificil fijar con relativa precision
el momento histérico en que surge
el Estado, ya que este ha sido pro-
ducto de un lento proceso de actos
o de acontecimientos histéricos cuya
agregacion produce un cambio cualita-

' GARCIA, Pelayo Manuel, Diccionario

del Sistema Politico Espanol, el Estado, Edit.
Akal editor, Madrid 1984, pag. 241.
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tivo de la estructura politica. Dentro de
dicho proceso cabe destacar la tenaz
pugna de los regna frente a los pode-
res universales de la Iglesia y el Impe-
rio hasta obtener su propia y originaria
legitimidad; la tendencia, dentro de su
propio ambito territorial, a la relativiza-
cion y, mas tarde, a la ignorancia de
poderes politicos paritarios (ante todo,
los estamentos) contrarios a la unici-
dad del poder de decision; la politica
lenta pero constante hacia la supre-
sion de poderes intermedios y de pri-
vilegios poseidos a propio titulo, hasta
desembocar en el monopolio legitimo
del poder politico por un sélo centro
soberano y originario del que derivan
juridicamente toda potestad y todo
derecho, vy, en fin, la sustitucién, tam-
bién lenta pero segura, de una orde-
nacion, es decir, de un orden espon-
taneo, consuetudinario y tradicional de
la existencia politica por una organiza-
cion intensiva de la empresa politica
orientada hacia el futuro, para lo cual
ha de movilizar recursos materiales y
personales y crear un orden de accion
racionalmente estructurado.

Il. EL ESTADO COMO ORGANIZACION

La organizacién politica o poder
publico institucional es una creacion
social que tiene por finalidad la realiza-
cion del bien comun, a través del poder
coactivo del estado, que se manifies-
ta en el conjunto de las instituciones,
poderes, funciones y demas estructu-
ras estatales.

En rigor el orden social comprende
todas las relaciones humanas y sus

creaciones, tales como las estructu-
ras, los érganos, sus jerarquias, y la
reparticion de los derechos y debe-
res, por ello siempre que se asocien
unos grupos de hombres con otros,
se desarrolla entre ellos una organi-
zacioén social; pero no toda la colec-
tividad cuenta con una organizacién
formal. La organizacién necesita del
orden juridico y politico para integrar-
se.?

El Estado es una organizacién:
como toda organizacién constitu-
ye una unidad de decision y accién
cuya funcion es transformar, median-
te unos procedimientos racionales,
una pluralidad de acciones humanas
y de recursos de distinto género en
unos resultados unitarios. El Estado
ha sido, después de la Iglesia que en
buena parte le sirvié originariamente
de modelo, la primera gran organiza-
cion y durante mucho tiempo la mas
importante. Mas tarde, el desarrollo
capitalista dio lugar a grandes orga-
nizaciones privadas que adquieren
algunos rasgos estructurales (como,
por ejemplo, la organizacion burocra-
tica) que originariamente eran exclu-
sivos del Estado, pero que son onto-
I6gicamente inherentes a toda gran
organizacion.

2 SERRA, Rojas Andrés, Ciencia Politi-
ca; La Proyeccion actual de la Teoria General
del Estado, Edit. Porriia, 132 Edicién, México
1995, pag. 541y 542.
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[1l. EL ESTADO: CONDICION DE LA
EXISTENCIA HUMANA

| Estado, que originariamente era

una forma politica europea, se ha
extendido hoy, con una u otra moda-
lidad, a todo el orbe, con lo que pue-
de afirmarse que, si a cualquier ser
humano le es dado pertenecer o no
pertenecer a ciertas organizaciones,
a nadie le es dado no estar sometido
a un Estado. De igual modo que en la
época feudal se decia ningun hombre
sin sefior, puede decirse ahora ningun
hombre sin Estado, el cual se muestra,
asi, como una condicion de la existen-
cia humana.

Este hecho, constatable por la
experiencia inmediata, se ha expli-
cado filosoficamente mediante dos
perspectivas que, distintas y hasta
opuestas, son complementarias:

La primera, ya formulada en el
marco histérico de la polis, se mani-
fiesta en el criterio aristotélico mismo
que establece que si bien la naturale-
za del hombre le hace incapaz para
vivir aislado, esa misma naturaleza le
ha hecho sociable y dotado de racio-
nalidad (en la que se incluye el len-
guaje que da la posibilidad de comu-
nicarse), de modo que para mantener
y reproducir su existencia constituye,
a partir de la familia, unos circulos
de sociabilidad creciente, cada uno
de los cuales satisface cierto ambito
de necesidades hasta culminar en la
polis como comunidad autarquica o
autosuficiente que satisface el conjun-
to de necesidades humanas; el hom-
bre es, pues, un zoon politikon que en

la concepcion aristotélica significa, a
la vez, un ser social y ser politico; no
difiere substancialmente de la pers-
pectiva aristotélica la tesis mantenida
en nuestro tiempo de que el sentido
y justificacion del Estado sélo radican
en el cumplimiento de aquellas fun-
ciones destinadas a satisfacer nece-
sidades humanas que ni el individuo
ni sus agrupaciones sociales pueden
satisfacer por si mismos.

La otra perspectiva, ya riguro-
samente estatal, esta representa-
da principalmente por Hobbes: el
hombre necesita ciertamente vivir
en sociedad, pero no es social, sino
tremendamente antisocial; esta dota-
do de razon, pero también dominado
por las pasiones que le llevarian a la
mutua destruccién y a vivir en cons-
tante situacién de inseguridad, lo que
solo puede ser neutralizado por la
institucion del Estado, es decir, por un
poder que «pueda utilizar la fortaleza
y los medios de todos, como lo juz-
gue oportuno para asegurar la paz y
la defensa comuny; fuera del Estado
no hay sociedad civil, sino una inso-
ciabilidad que, impidiendo el desa-
rrollo de la civilizacién, hace que la
vida del hombre sea «solitaria, pobre,
embrutecida y breve». Haciendo abs-
traccion de la coyuntura histérica en
la que surge el pensamiento de Hob-
bes, asi como de su posicidn politica
concreta, es cierto que dentro de las
ideas del Estado de nuestro tiempo
se encuentra su funcion estructura-
dora de la sociedad, esto es, la asun-
cién de la responsabilidad no sélo
de la seguridad fisica, sino también
de la seguridad socioecondmica y la
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promocion de la participacion de los
ciudadanos en los bienes de la civili-
zacion y de la cultura.®

En conclusion, sean cualesquie-
ra los ambitos y el caracter ontoldgi-
co respectivos de la sociedad y del
Estado, sea cualquiera el valor que
se dé a los prototipos de Aristoteles
y de Hobbes, parece que actualmen-
te pertenece a la condicion humana
ser parte del Estado y estar someti-
da a su poder, ser al menos subdi-
to dependiendo de las estructuras y
coyunturas histéricas, que sea tam-
bién ciudadano.

V. Los FINES DEL ESTADO

os fines a los cuales ha de atender

la organizacién estatal varian en
funcion de las coyunturas histéricas
y, dentro de ellas, de las distintas
ideas, imagenes o representaciones
del Estado y de la diversa estruc-
turacion de las fuerzas sociales.
Pero, en todo caso, ha de cumplir,
al menos, con los siguientes fines: a)
asegurar su propia existencia y repro-
ducciéon como organizacion, ya que,
como todas las organizaciones, esta
amenazado de un proceso de entro-
pia, es decir, de desorden y degene-
racion crecientes si no se desarrolla
una energia capaz de neutralizarla;
b) garantizar la convivencia pacifica
dentro de su territorio, lo que no supo-
ne la exclusién de los antagonismos,
sino su canalizacion por vias juri-

3 Ibidem, pag.243.

dicas; c¢) asegurar su permanencia
como entidad soberana dentro de
la comunidad internacional. Estos
son los fines permanentes o, por asi
decirlo, consustanciales con la esen-
cia y existencia del Estado, pero a los
que cada época histérica o tendencia
politica afiade los suyos propios. Asi,
el Estado Policia (despotismo ilustra-
do, absolutismo tardio) se propuso,
nada menos, que hacer la felicidad de
sus subditos, desarrollando al efecto
una pedante, incobmoda y entrome-
tida actividad administrativa. Kant,
en cambio, sostiene que la felicidad
es una cuestion privada distinta para
cada hombre e irreductible, por tanto,
a leyes y criterios generales y postula
como supremo valor la libertad bajo la
garantia del Derecho.

El Estado liberal se plante6 como
sus fines la garantia de las libertades
personales, de la propiedad privada
y de la igualdad ante la ley, en tanto
que condiciones para que los indivi-
duos actualizaran sus potencialidades
y generaran una floreciente sociedad
civil en el campo econdémico y cultural.
Aunque en sus comienzos —y como
reaccion ante el Estado Policia— tra-
taba de limitar hasta el minimo indis-
pensable su accion administrativa, lo
cierto es que ésta adquirié un amplio
desarrollo cualitativo (seleccién racio-
nal de objetivos y de métodos de ges-
tion) y cuantitativo, atrayendo a su
esfera funciones como la ensefianza,
la formacién de cuadros técnicos, la
asistencia social, el fomento (hoy lla-
mado «desarrollo»), que antes habian
permanecido al margen de la accion
del Estado o, por lo menos, del que
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éste no se hacia principal responsa-
ble. El Estado amplia cada vez mas su
accion administrativa, si bien ésta no,
podra incidir en los derechos individua-
les mas que en virtud de leyes aproba-
das por el Parlamento.

El modelo de Estado occidental de
nuestro tiempo (Estado social, Welfa-
re State) afiade a los fines del Esta-
do liberal lo que los alemanes desig-
nan como Daseinvorsorge o «procura
existencial», es decir, el desarrollo de
medidas que aseguren al hombre las
posibilidades de existencia que, en las
complejas condiciones de la sociedad
de nuestro tiempo, no puede asegurar
por si mismo, ni por la accién espon-
tanea de los grupos sociales. Entre
tales medidas que pueden ser tanto de
proteccion como de promocién vital,
pueden mencionarse los servicios de
seguridad social, la politica de pleno
empleo, la redistribucion de producto
social entre las distintas categorias de
la poblaciéon, el acceso creciente de
las menos favorecidas de estas cate-
gorias a bienes y servicios materiales
y culturales, la defensa de la pure-
za ambiental, la conservacion de los
recursos naturales no renovables, etc.
Otro de los fines del Estado de nuestro
tiempo es promover las condiciones
basicas para el desarrollo del sistema
econdmico nacional, proporcionandole
apoyos logisticos tales como forma-
cion de cuadros, desarrollo de comu-
nicaciones y transportes, equipamien-
to de zonas de desarrollo industrial,
impulso directo o indirecto al desarrollo
tecnoldgico, etc., y bien entendido que

algunas de estas medidas han de ser
llevadas a cabo exclusivamente por el
Estado, mientras que otras pueden ser
promotoras o complementarias de las
realizadas por los actores econdmicos
privados.*

El Estado como toda institucion
tiene un telos o finalidad, elemento
esencial del mismo, que consiste en la
realizacion de los valores individuales
y sociales de la persona humana en el
bien publico. El tratadista Jorge Fer-
nandez Ruiz, sostiene al respecto que
existe un elemento teleolégico en el
estado, empero, este elemento invisi-
ble e intangible del Estado es determi-
nado no por el consenso general de la
poblacién, sino por el interés del sector
o clase dominante del a poblacion.®
En efecto, el Estado subsiste porque
asi lo resuelve el sector dominante del
mismo, aun cuando no cuenten con la
aprobacion de la mayoria de la pobla-
cion o, incluso, aun cuando a la crea-
cion o subsistencia del Estado se opu-
siera la mayoria de la poblacién.

En resumen, a los fines consus-
tanciales del Estado se anaden otros
que constituyen variables dependien-
tes de las condiciones objetivas y de
las representaciones y culturas politi-
cas de cada época historica. Dicho en
otros términos, el Estado asume los
fines necesarios para la existencia de
la sociedad nacional de acuerdo con
las condiciones de su desarrollo y que

4 Ibidem. Pag. 248.

5 FERNANDEZ, Ruiz Jorge, Derecho
Administrativo del Distrito Federal, Edit. Po-
rrda, 12 Edicién, México 2009, pag. 5.
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ésta no pueda satisfacer espontanea-
mente por si misma.

V. PRrINCIPIOS Y LINEAS

ESTRUCTURALES

1 . La organizacion estatal, como
cualquier organizacion, soélo puede
existir a través de un proceso de divi-
sion de tareas o de funciones y de la
coordinacion de sus resultados parcia-
les hasta conseguir un resultado uni-
tario. EI cumplimiento de estas tareas
o funciones es encomendado a ciertas
subunidades organizativas a las que
se les asigna un ambito determinado
de decision y/o de accion, y alas que la
Teoria del Estado ha designado tradi-
cionalmente como «6rganosy», aunque
no falte quien actualmente cuestione
tal concepto. En términos amplios, un
6rgano es la integracion de unas per-
sonas, de unos recursos materiales y
de unas normas juridicas configuradas
en el concepto de competencia. Las
decisiones o acciones de las personas
que componen el érgano estan someti-
das a un proceso de estatizacién y, por
tanto, no son imputables a la perso-
na qua privatus, sino al érgano, y por
mediacién de éste al Estado, ya que el
érgano no tiene existencia ni persona-
lidad mas que como parte del sistema
estatal.

2. Dentro de las funciones estata-
les, cabe distinguir a grandes lineas
las siguientes, bien entendido que
cada o6rgano puede cumplir distintas
funciones (por ejemplo, el Parlamen-
to cumple la funcién legislativa y la

de control politico) y que cada funcion
pueda ser cumplida por diversos 6rga-
nos o por la cooperacion de distintos
organos (por ejemplo, la funcion legis-
lativa es llevada a cabo por las Cama-
ras, por el Gobierno, que como es
sabido tiene iniciativa legislativa, y por
el Jefe del Estado, que sanciona o pro-
mulga las leyes). Hecha esta salvedad

y sin entrar en niveles detallados de

analisis, puede afirmarse que en cada

organo predomina el ejercicio de una o

de unas funciones. Con arreglo a ello

podemos distinguir entre:

a) Funciones de decision politica.
Entendemos por decision la elec-
cion consciente entre dos o mas
alternativas posibles con la inten-
cion de alcanzar uno o varios obje-
tivos y que conlleva un riesgo o
factor de incertidumbre que debe
tratarse de reducir al minimo posi-
ble, pero que es inherente a la deci-
sion, pues cuando la incertidumbre
es plena no ha lugar a optar entre
alternativas. Entendemos por deci-
siones politicas del Estado aquéllas
cuyo contenido o bien se impone
imperativamente o bien compro-
mete a la sociedad nacional, y cuya
opcién no tiene otros limites que los
establecidos por la *Constitucion. A
esta clase de decisiones pertene-
cen fundamentalmente las que se
expresan en la actividad legislativa
y en la fijacion de las graves lineas
de la accion politica del Estado.
Las funciones de decision politi-
ca son llevadas fundamentalmen-
te a cabo por el Gobierno y por el
Parlamento.
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b) Funciones de operacionalizacion de
las decisiones politicas y de gestion
administrativa y judicial del Estado.
Estas funciones no excluyen proce-
sos de decision, pero no sélo han
de moverse dentro de los limites
de la Constitucion, sino también de
las leyes y eventualmente de los
reglamentos.

c) Funciones de control sobre las deci-
siones y acciones de otros érganos,
las cuales pueden significar even-
tualmente la anulacion de las deci-
siones de tales 6rganos, un cambio
de su contenido o una interpreta-
cién vinculatoria del mismo.

3. Desde el punto de vista de su
configuracion juridica, el Estado se
organiza como un sistema de compe-
tencias a través del cual se atribuyen
a distintos 6rganos las funciones u
objetivos a cumplir, los poderes nece-
sarios para ello, las formas a las que
debe someterse su actuacion, asi
como el ambito territorial de su ejer-
cicio. La competencia es una nocion
elaborada por los juristas, muy espe-
cialmente a partir de la segunda mitad
del siglo XIX, pero recogiendo y preci-
sando conceptualmente lo que ya era
una praxis organizativa del poder del
Estado.

Entre los sentidos posibles del sis-
tema de competencias dentro del con-
junto de la organizacién estatal caben
destacarse los siguientes: de un lado,
la disciplina de dicha organizacién por
el Derecho, ya que todo poder ejercido
por un érgano o componente de 6rga-
no ha de moverse dentro de los limites
y condiciones de la competencia esta-

blecidos por la normatividad juridica,
y de otro, permite una distribucion de
las tareas del Estado entre sus subu-
nidades con la seguridad de que no
actuaran con el arbitrio o los criterios
personales de sus titulares o portado-
res, lo que obviamente conduciria a un
verdadero caos que terminaria con la
unidad del Estado, sino con arreglo a
la ordenacion normativa establecida
por el poder del Estado, de modo que
la accién subjetiva del titular o porta-
dor del 6rgano no es, asi, otra cosa
que la actualizacion de la transper-
sonalizacion y objetivacion del poder
estatal. Bajo estos supuestos puede
afirmarse que el Estado de Derecho
es necesariamente un Estado organi-
zado en competencias, es decir, aquél
en el que toda su actividad se lleva a
cabo dentro y a través de circulos y de
métodos configurados por el Derecho.

En este sentido hay que distinguir,
en primer término, la competencia
fundamental o Grundkompetenz de
la totalidad del Estado que delimita el
ambito de su accion, funciones y pode-
res frente a la autonomia de la socie-
dad para generar su propia regulacién
y frente a las facultades de los indivi-
duos para elaborar y desarrollar libre-
mente sus proyectos vitales. El ambito
de la competencia fundamental, que
es indudablemente una creacién del
constitucionalismo liberal, esta delimi-
tado por la Constitucion y muy espe-
cialmente por los derechos fundamen-
tales y por las libertades publicas, asi
como por las directivas para la accion
estatal con referencia a ciertos 6rga-
nos y sectores de su actuacion. Den-
tro de la competencia fundamental y
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como una de sus partes integrantes se
encuentra el derecho mayestatico para
la creacion de competencias (Koinpe-
tenzenhoheio o la competencia de
las competencias o Kotizpetenz-Koii-
zpetenz (siendo de advertir que esta
expresion también se emplea a veces
como la facultad, generalmente de un
tribunal, para decidir sobre un conflic-
to de competencias). En resumen, la
competencia fundamental incluye un
limite a la actividad estatal, pero den-
tro del cual el Estado tiene la facultad
para crear las competencias concretas
que organizan y disciplinan el ejercicio
de su poder.®

Las competencias y su asignacion
a los correspondientes dorganos pue-
den estar establecidas directamente
por la Constitucion (para los orga-
nos inmediatos o constitucionales),
complementadas o no por una ley, o
pueden estar establecidas por ins-
trumentos normativos inferiores a la
Constitucion. De la naturaleza misma
de la competencia se deduce que su
ejercicio no es un derecho subjetivo
a disposicion de su titular, sino una
obligacion de éste frente al Estado,
la cual se mueve, no obstante, dentro
de limites discrecionales o interpreta-
tivos mas o menos amplios segun la
naturaleza del caso y el nivel compe-
tencial. No se puede renunciar a una
competencia, ya que ello supondria un
quebrantamiento de la organizacion
estatal y del orden juridico objetivo
en que se sustenta. Por consiguiente,
en el ejercicio de una competencia el
podery el deber son términos correlati-

8 Ibidem. Pag. 252.

vos: se otorgan potestades para hacer
posible el ejercicio de una funcién vy,
consecuentemente, una dejacion en
el ejercicio de la potestad significaria
una dejacion en el cumplimiento de la
funcién. Y, finalmente, el titular de una
competencia no puede transferirla a
otro, salvo en los casos, condiciones
y limites establecidos por el ordena-
miento juridico, pues un sistema de
competencias no se construye solo
en virtud del contenido de éstas, sino
también en funcion del mas adecuado
oérgano para su ejercicio.

El conjunto de las competencias del
Estado no constituye una suma, sino
un sistema interactuante, un sistema
de accion, con lo que quiere decirse:
a) que el cambio, la supresion, la crea-
cion de una competencia e incluso la
dejacion practica de su ejercicio pro-
ducen efectos mas o menos impor-
tantes sobre las demas competencias
y, por consiguiente, sobre el conjunto
del sistema; b) que estan unidas entre
si, bien sea por relaciones directas o
indirectas de coordinacion; c) que la
conexion e integracion entre los resul-
tados de cada una de ellas produce la
unidad de resultados del Estado, es
decir, convierte a éste en una unidad
de accion y de decision.

De lo dicho se desprende que la
organizacion del Estado como un sis-
tema de competencias no es sélo una
forma estructural destinada a realizar
el principio democratico del que es
expresion el Estado de Derecho (impe-
ran normas y no hombres), sino tam-
bién —y en principio— la forma mas
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perfecta de afirmacién del poder esta-
tal, ya que ninguna potestad se ejerce
con otro titulo que el del Estado.

VI. LA IMPORTANCIA DEL ESTADO EN
NUESTROS DIAS

ocas realidades tienen una impor-

tancia tan grande en el mundo
actual como el Estado. Para bien o
para mal el Estado representa un
papel de primera magnitud en la vida
del hombre contemporaneo, y su pre-
sencia se hace sentir decisivamente
en la realizacion de su destino.

Lo mismo en su continente que en
otro, en un pais industrial altamente
desarrollado que en un pueblo semi-
feudal que apenas acaba de salir del
colonialismo, la politica seguida por el
Estado en el campo econdmico cultu-
ral o moral, puedes abrir al pueblo las
puertas del bienestar y la prosperidad
o sumirlo en los abismos de la deses-
peracion y la ruina. Patentes estan los
ejemplos que ofrece la historia politica
del siglo XX.

Y es que el Estado esta vinculado
intimamente con la naturaleza social
del hombre. Es una comunidad que por
su organizacion y fines ayuda al indi-
viduo humano a la plena expansién
de su personalidad y crea el ambiente
propicio para la cooperacion social en
el orden, la paz y la justicia. Es, en ver-
dad, una sociedad que por su ampli-
tud, la diversidad de sus funciones y la
gran variedad de recursos materiales
y espirituales con que cuenta, puede
considerarse como la unica sociedad

que cubre integralmente el ambito de
los fines existenciales humanos en el
plano de lo temporal intramundano.

Esta caracteristica del Estado
habia sido ya considerada por los
grandes pensadores politicos desde
la antigiedad como algo esencial a la
comunidad politica. Por eso la doctrina
del Derecho Natural designé al Estado
con el nombre de sociedad perfecta.
Es la sociedad autarquica o autosufi-
ciente que contiene en si todo lo nece-
sario para promover la vida buena de
los hombres, o como ahora se diria,
para el bienestar general. No es el sim-
ple valerse por si mismo en el campo
economico -que ha déjalo ya de ser
posible en el complejo mundo de rela-
ciones internacionales en que vivimos-
sino el estar dotado de una estructura,
de una organizacion, de unos fines y
de un poder supremo de mando, que
le permite al Estado fundar, favore-
cer y regular la cooperacion social
en todos los campos. Y asi poner al
servicio de la persona humana todo lo
que ésta requiere para el cumplimiento
cabal de su destino.

El Estado contemporaneo nace
y subsiste por una coincidencia de
voluntades de la parte de la poblacién
politica y econdmicamente mas impor-
tante, aun cuando no necesariamente
la mas numerosa.” Es comun que la
clase gobernante o clase politica, con-
forme a una pequeina pero importante
parte politica de la poblacién del Esta-
do; de tal suerte que el estado subsiste
con, sin, y en ocasiones, aun contra la

7 Ibidem. Pag.6.
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voluntad de la mayoria de los miem-
bros de su poblacion.

Los objetivos estatales, salvo el de
procurar la supervivencia del propio
Estado, son diferentes en los diversos
estado, asi como entre distintas épo-
cas del mismo Estado.

Fiel a su trayectoria histéricay a su
naturaleza, el Estado en nuestros dias
sigue siendo esa estructura suprema
de poder que condiciona el bienes-
tar de los hombres y de los pueblos.
Su presencia se hace notar en todas
las regiones de lo social, como agen-
te de promocién, o como colaborador
de la iniciativa privada, o como garan-
tia de la actividad de las comunidades
menores.

VIl. PRESENCIA DEL ESTADO EN
LOS DIVERSOS AMBITOS

n rapido vistazo a la situacion poli-

tica mundial nos permite darnos
cuenta de como el Estado interviene
decisivamente en todos los aspectos
temporales de la vida humana:

En el campo social, con su politica
familiar y demografica, por medio de
la cual trata de desarrollar, conservar
y utilizar los recursos humanos y asi
influir sobre la magnitud y el crecimien-
to probables de la poblacién, su distri-
bucién por edades, la constitucion y
composicién de las familias, la locali-
zacion regional o rural urbana de los
habitantes, y la incorporacion a la fuer-
za de trabajo y a la educacion, con el fin
de facilitar los objetivos del crecimiento
economico y posibilitar la participacion
de la poblacion en las responsabilida-

des y beneficios del progreso; con la
organizacién cada vez mas completa
de los movimientos sindicales; con el
desarrollo de los seguros sociales, que
han cubierto las necesidades de las
clases mas desamparadas, y median-
te los cuales algunas naciones eco-
némicamente mas ricas han cubierto
todos los riesgos posibles de los ciu-
dadanos (Estado de bienestar, en Sue-
cia o Dinamarca, por ejemplo); con la
progresiva elevacion del nivel de vida
de los trabajadores que ha permitido la
formacion de una clase media fuerte y
activa en casi todos los paises.

En el campo econdmico, con su
politica industrial, financiera y ban-
caria, por la cual impulsa las fuerzas
econOmicas del pais, reconoce y da
validez juridica a sus asociaciones,
da leyes y reglamentos, senala los
justos limites de la iniciativa privada y
evita, mediante sus sistemas de con-
trol y vigilancia, que haya una concu-
rrencia desenfrenada y se constituyan
monopolios que son negativos para el
bienestar general. En esta actividad, la
tendencia mas aceptada en el mundo
moderno, y la que parece mas justa,
es la de que el Estado actue en un
plano subsidiario y no que absorba las
posibilidades econdmicas de las agru-
paciones particulares.

En el campo cultural y educativo,
con la extensién cada vez mayor de
la instruccion basica para todos los
ciudadanos, con la multiplicacion de
universidades e institutos tecnoldgicos
y de estudios superiores, con la crea-
cion de nuevos centros de investiga-
cién cientifica, mediante los cuales
estimula los talentos naturales de la

DR © 2010. Universidad Nacional Autbnoma de México
Facultad de Derecho

257




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx

Cultura Juridica |

258

poblacién y ayuda al hombre de cultu-
ra media a conocer mejor los hechos
nacionales y mundiales y a actuar efi-
cazmente en la transformaciéon de su
ambiente.

En el campo cientifico y técnico, con
el fomento de los nuevos adelantos en
la industria, la agricultura, la mineria,
las comunicaciones, el comercio, tales
como la automatizacion, el empleo
pacifico de la energia nuclear, la apli-
cacion de computadoras electronicas
en los grandes procesos de produc-
cion, el uso de satélites artificiales para
facilitar el enlace entre los pueblos.

En elcampo de las relaciones inter-
nacionales, con la atencién de los nue-
vos fendmenos politicos surgidos con
el advenimiento de los pueblos afroa-
siaticos a la vida independiente, y lo
que supone de organizacion constitu-
cional y técnicas administrativas; con
el mayor cuidado de la creciente inter-
dependencia en multiples terrenos;
con la ampliacién y multiplicacién de
organismos internacionales que tratan
de resolver los problemas humanos
a escala mundial; con el cuidado de
fomenta relaciones y evitar conflictos
bélicos.?

En suma, no hay campo de la acti-
vidad del hombre contemporaneo en
el que el Estado no tenga una interven-
cion importante y a veces decisiva. Y
este fenomeno ha llegado a plantear
tensiones inquietantes que cada vez
se agudizan mas. Porque no cabe
duda que el Estado ha adquirido una

8 GONZALEZ, Uribe Héctor, Teoria Po-
litica, Porrtia, 52 Edicién, México 1984, pag.
233.

organizacion compleja y un poder for-
midable, como en ninguna otra época
de su historia los ha tenido.

VIIl. SUGERENCIAS PARA EL
ESTUDIO DE LOS FENOMENOS DEL
ESTADO

Todo esto ofrece multiples sugeren-
cias al estudioso de los fendme-
nos politicos, ya sea jurista, socidlogo,
historiador o fildsofo. Y los problemas
que van apareciendo en la vida coti-
diana del Estado -con motivo de su
existencia misma y de sus actividades-
piden un tratamiento conjunto para ser
resueltos. Cualquier visiéon unilateral
corre el riesgo de mutilar la riqueza
y complejidad de la realidad politica
y dar soluciones que mas tarde ten-
dran repercusiones funestas aun en la
practica.

Asi, hay que estar alerta a las
voces que provienen del Estado y
entablar el didlogo en el terreno mas
adecuado: en el sociolégico, si se trata
de los hechos de la convivencia huma-
nay de los fendmenos del poder y de
la autoridad que en nuestros dias se
han complicado enormemente y piden
métodos cientificos rigurosos para ser
conocidos y apreciados; en el juridico,
si se trata de las normas que emanan
del Estado y que regulan su funciona-
miento; en el histérico, si es cuestion
de aprovechar las lecciones del pasa-
do para orientar el presente politico y
proyectar el porvenir; o en el filosoéfico,
si se quiere indagar laraiz mas profun-
da del actuar humano -su esencia, su
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sentido, su finalidad- y someter a cri-
terios de valor el quehacer politico de
gobernantes y gobernados.

En esta labor de conjunto, que va
mas alla de cualquier positivismo cien-
tifico, aparece la figura del Estado
en todas sus dimensiones. Y presen-
ta toda la gama de dificultades de su
compleja y polifacética realidad, que
mueve con urgencia al hombre actual
a enfrentarse con ellas. Esta es su
tarea, su riesgo y su responsabilidad.

IX. PROBLEMATICA ACTUAL DEL
ESTADO

| adentrarse al estudio del Estado,

con animo sincero y leal de cono-
cer su realidad objetiva tal cual es,
sin deformaciones provenientes del
capricho subjetivo o la arbitrariedad, el
investigador se encuentra con que hay
varios puntos o temas sobresalientes
que exigen su atencién y plantean,
otros tantos problemas que piden ser
resueltos.

El primero que se presenta es el
de la realidad misma del Estado. Una
realidad enigmatica, que no se mani-
fiesta con franqueza, como la de los
seres sensibles sino que exige un tra-
bajo de penetracién y comprension.
Se da en el terreno de los hechos y
exhibe una amplia gama de fendme-
nos que se imponen con evidencia
inmediata: relaciones de gobernan-
tes y gobernados, procesos politico-
electorales, servicios administrativos,
decisiones jurisdiccionales. Pero esos
hechos, por mas que se multipliquen,
no son todavia el Estado. Se requiere

una labor de sintesis mental para uni-
ficarlos y llegar a un concepto o idea
del Estado. Habra que indagar, pues,
cémo se integran la realidad y la idea
del Estado en un todo armadnico.

Este conocimiento que nos ofre-
cen los hechos y su unificacion mental
nos lleva a averiguar qué es lo que, en
ultima instancia, mueve a los hombres
a vivir politicamente. O sea, a buscar
la raiz mas honda del acontecer poli-
tico, su motivacion primigenia, alla en
el manantial mismo de donde brota
la convivencia entre los hombres. Es
una exploracion en busqueda de la
fuente originaria y del significado de lo
politico.

Una vez develado el enigma del
homo politicus, hay que contemplar su
obra: el Estado. Como lo construye.
Como va trazando arquitecténicamen-
te sus grandes lineas directivas. Cémo
va levantando su estructura y configu-
rando su esencia. Una esencia llena
de vigor y actividad, que prolonga la
dinamica interna del impulso humano
creador. Hay que ver cual es el papel
que desempenia el Estado en la comu-
nidad social. Cual es la funcién especi-
fica de lo politico entre las demas acti-
vidades humanas que se desarrollan
en la sociedad. Y cual es su significado
peculiar y su legitimidad.

Se impone después un examen de
la vida del Estado. Su actividad dentro
de esas estructuras formales que for-
man su esencia. Los elementos que
entran en juego para la realizacion de
la tarea politica cotidiana. Coémo se
conjugan territorio y poblacion —ele-
mentos estaticos— con el dinamismo
siempre creciente de la autoridad publi-
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ca. Y como autoridad y pueblo buscan
juntos el bien comun. El Estado es
también pasion: debe sufrir el yugo del
Derecho. Hay que analizar, entonces,
su personalidad juridicay las razones y
métodos de su acatamiento al ordena-
miento juridico.

En el centro mismo de la vida del
Estado nos encontramos con el feno-
meno sin duda mas importante de la
actividad del hombre en la vida social
organizada‘ el del poder politico. Hay
que averiguar en qué consiste ese feno-
meno. Buscar su esencia y conexiones
con los demas hechos sociales. Cono-
cer sus especialisimas caracteristi-
cas de poder supremo, que goza del
monopolio de la coaccion incondicio-
nada. Es menester aclarar cémo, en
torno de la teoria del poder politico y
de su dinamica, se articulan los proble-
mas mas importantes del Estado como
accion y pasion. Relacionar el poder
politico con el orden y la libertad. Y ver
su trascendental papel de servir como
centro de unidad de decision y accion
en la realidad politica.

Todos estos hechos configuran la
realidad factica del Estado. Una rea-
lidad extraordinariamente importante
para conocer lo estatal, pero con ella
no se agota el conocimiento del Esta-
do. Queda toda la gran labor de con-
frontacion del ser del Estado con su
deber ser. Buscar la dimension ideal
de la comunidad politica. Su ajuste a
las normas éticas y a valores. Hay que
hacer una exploracién por el terreno
axiologico para determinar si el Estado
no es un simple fendmeno de fuerza,
sino una realidad que cumple las exi-
gencias valorativas y puede justificar-

se ante la conciencia moral y juridica
de los hombres.

Y con ello aparece la cuestion qui-
za mas esencial para el conocimien-
to y valoracién del Estado: la de sus
relaciones con el hombre. El Estado,
indudablemente, estd compuesto de
hombres. No puede existir sin ellos. La
poblacién —elemento humano— es
la base sine qua non de la estructura
estatal. Pero una vez que el Estado, a
lo largo de siglos de evolucion, se ins-
titucionaliza y adquiere un formidable
aparato de poder —oérganos y funcio-
nes— se va perfilando como una enti-
dad que domina a los hombres, que
llega incluso a pretender absorberlos y
aniquilaros. Los hechos de la experien-
cia politica —monarquias absolutas de
la Edad Moderna, Estados totalitarios
de la época contemporanea—asi lo
atestiguan.

Estos son, pues, los grandes temas
que surgen ante la curiosidad intelec-
tual del investigador del Estado. Son,
claro esta, los temas claves, sobresa-
lientes, en torno a los cuales se puede
ir construyendo una teoria estatal. For-
ma el nucleo del Estado. Nos dan su
nocién o concepto. No constituyen, por
si mismos, un tratamiento de todas las
cuestiones que supone el desarrollo
integral de la vida del Estado. Pero si
son el punto de partida necesario para
las diversas disciplinas politicas. De
este centro vital, como de un campo
de despegue, deben levantar el vuelo
las exploraciones de la ciencia politi-
ca, del derecho politico, de la sociolo-
gia politica, de la historia politica, de
la economia politica, y de todas las
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demas actividades cientificas que se
interesan por el Estado.

X. CONCLUSIONES

manera de conclusion diremos
ue la idea de una disciplina que
estudie al fenémeno politico del Esta-
do en sus diversos aspectos, es muy
antigua. El hombre es un ser social y
su vida se desarrolla en una serie de
relaciones cada dia mas complejas,
que caen bajo el campo de las ciencias
culturales.

Como lo hemos mencionado se
pueden considerar varias etapas en
los cambios sucesivos del Estado y
principalmente en la evolucion de los
sistemas doctrinales Cuando nos
referimos a los tiempos contempora-
neos, no es suficiente referirnos a las
influencias de la escuela francesa rea-
lista de George Jellinek, a Hermann
Heller o a la escuela de Hans Kelsen,
de Schmitt hasta las mas recientes
doctrinas de Laski, Duverger, Battaglia,
Maritain, Dabin, Bordeau y otros como
David Easton, Leo Straus que cultivan
posiciones originales en el estudio del
fenémeno politico.

Al inicio de este siglo el mundo cul-
tural estd completando el reajuste de
las instituciones politicas pasadas e
intentara la creacion de nuevos siste-
mas que, alejados de los dogmatismos
o de las ilusorias doctrinas coloquen al
hombre en la forma de gobierno que
corresponda a las condiciones socia-
les del futuro.

Los investigadores del presente
siglo se han propuesto una revisién de
las ciencias tradicionales, desde la ter-
minologia, el método, la razén politica,
sus principios generales, la realidad de
la sociologia politica, hasta la proyec-
cion filoséfica de una disciplina.

El Estado, seguiremos firmemente
pensando en esta idea, no desapare-
cera de la vida social durante muchos
afios. Las generaciones de mafana
continuaran viviendo en el marco de la
organizacion juridica politica que es el
Estado, creado no para proteger inte-
reses particulares, sino para proteger
el desarrollo normal y racional de las
comunidades humanas.

Seria injusto negar que bajo la pro-
teccion o tolerancia del Estado se ha
desarrollado y fortalecido la cultura
y las audaces formas de vida de las
comunidades y se han creado planes
de desenvolvimiento de civilizacio-
nes muy desiguales. El Estado, que
vive hoy una profunda transformacion
muestra una curiosidad muy peligro-
sa por las nuevas formas politicas y
en ocasiones, se aleja de su propia
tradicion democratica o se refugia en
absurdas dictaduras, sin embargo el
mundo ha cambiado lo suficiente para
desterrar viejas practicas politicas que,
ademas de inoperantes, son ofensivas
de la dignidad nacional.

Por lo anterior es necesario la reno-
vacion de los supremos valores, asi lo
exige el mundo social, exige construir
el nuevo esquema del Estado Contem-
poraneo que dé respuesta firmemente
a las necesidades de la sociedad.
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