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Modernizacion de las aduanas y
un nuevo codigo aduanero?

Pedro Trejo Vargas*
pedro_trejov@yahoo.com.mx

Sumario: 1. Marco Econdémico. 2. La OMA y el Marco
Normativo para Asegurar y Facilitar el Comercio Global. 3.- La
teoria y la practica: Estados Unidos y Nueva Zelanda. 4.- El
Convenio de Kyoto para la simplificacion y armonizacion de los
regimenes aduaneros. 4.1. Antecedentes. 4.2.- El Convenio
de Kyoto de 1974. 4.3.- Version Revisada del Convenio de
Kyoto. 5.- ;Un Nuevo Cddigo Aduanero? 6.- Conclusiones.
7.- Fuentes Consultadas.

Resumen: Si bien las aduanas operan diariamente, lo cierto es la legislacion en
materia aduanera presenta problemas de obsolencia, toda vez que ha quedado
superada por los requerimientos de la dinamica del comercio internacional y de la
actividad aduanera, efectuandose s6lo modificaciones a la misma en forma par-
cial, segun se van presentado necesidades imperantes de reforma a la legislacion
aplicable. De igual forma, la investigacion cientifica aduanera y de comercio exte-
rior es muy escasa, especialmente la relacionada con el Derecho Aduanero. Por
tal motivo, y en virtud de que México no se ha adherido al Convenio Revisado de
Kyoto de la OMA 'y pese a que éste representa un area de oportunidad para con-
solidar los avances de modernizacién en la operacion aduanera de México, no se
debe temer en adherirse a dicho Convenio y modernizar la legislacién aduanera y
de comercio exterior mediante un codigo aduanero Unico.

* Pedro Trejo Vargas, nacio en Altamira, Tamaulipas. Es Doctor en Derecho con mencion
Honorifica por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM); Maestro en Derecho con
Especialidad en Comercio Exterior por la UNAM; Licenciado en Derecho por la Universidad
Auténoma de Tamaulipas (UAT), con reconocimiento especial. Ha sido Profesor en la Facultad
de Derecho de la UNAM, Tecnoldgico de Monterrey, Universidad Panamericana, Universidad
Iberoamericana, Universidad Cristobal Colon de Veracruz, Universidad Auténoma de Sinaloa,
Universidad Autonoma Benito Juarez de Oaxaca, Escuela Libre de Derecho de Sinaloa y diver-
sas universidades del pais.
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1.- Marco Economico.

finales de la década de los ochenta
I mundo fue testigo de una transi-
cion y surgimiento de la ideologia neo-
liberal que afirmaba que soélo el mer-
cado tenia la virtud de restablecer la
estabilidad y crecimiento econdémicos.
De acuerdo con esta tesis, se sostie-
ne que en la medida que existe una
mayor libertad econdémica se genera
mayor prosperidad. Asi, el libre comer-
cio “se convertia en la religiéon de nues-
tro tiempo y quien no la compartiera se
convertia en renegado infiel”.

La base filosofica del libre comercio
actual privilegia valores de la cultura
y capitalismo norteamericanos, don-
de se tiene que un valor sustancial es
la libre competencia que promueve la
innovacion, la que a su vez, potencia
la productividad y el desarrollo. Sin
embargo, este pensamiento parte de
doctrinas economicas del siglo XVI,
manifestandose de manera diferente
en cada uno de los paises de Europa,
consolidandose dichas ideas hasta
mediados del siglo XVIl y de manera
definitiva en el siglo XIX. Bajo estas
ideas se decia que la division interna-
cional del trabajo permitiria la espe-
cializacién, que también contribuia a
incrementar la productividad con la
consecuencia légica de reduccion de
precios.

Recordemos que el liberalismo en
SU momento surge como una reaccion

opuesta al mercantilismo'. En 1776,
Adam Smith promulgé el libre comer-
cio como la mejor politica para los pai-
ses del mundo en su libro “La investi-
gacion sobre la naturaleza y causas de
la riqueza de las naciones” (conocido
simplemente como “La riqueza de las
naciones”). Smith sostenia que con el
libre comercio cada pais podria espe-
cializarse en la produccion de aquellos
bienes en los cuales tuviera una ven-
taja absoluta (o que pudiera producir
de manera mas eficiente que otros
paises) e importar aquellos otros en
los que tuviera una desventaja absolu-
ta (o que produjera de manera menos
eficiente). Esto es que cada pais y
empresa de ese pais, produjera, fabri-
cara o exportara aquello para lo cual
era mas competitivo.

Esta especializacion internacional
de los factores productivos conduci-
ria a un incremento de la produccion
mundial, el cual seria compartido por
los paises involucrados en el comer-
cio. De esta forma, un pais no necesa-
riamente se beneficia a expensas de
otros, puesto que todos podrian bene-
ficiarse simultaneamente.

' El mercantilismo establecia que la dife-
rencia entre las exportaciones y las importa-
ciones seria compensada por un flujo de me-
tales preciosos, principalmente el oro. Cuanto
mas oro tuviera un pais, mas rico y poderoso
seria. Asi, los mercantilistas sostenian que el
gobierno debia estimular las exportaciones y
restringir las importaciones. Como todos los
paises no podian tener simultaneamente un
superavit en las exportaciones y la cantidad
de oro en existencia era fija en un momento
determinado, un pais podia beneficiarse sola-
mente a expensas de los otros.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
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Por otro lado, en pleno siglo XXI,
bajo las corrientes filosoficas contem-
poraneas como por ejemplo: la Teoria
de la Localizacién (Ohlin, 1971) que
sostiene que los recursos naturales
son limitados y estan distribuidos en
forma desigual en el mundo y por lo
tanto supone la existencia de diversos
mercados, asi como el estudio de la
dificultad del movimiento local de los
factores productivos y las mercancias,
lo cual determina en las primeras eta-
pas del desarrollo econdmico diversas
condiciones entre las regiones para la
produccion de bienes y conlleva a su
vez a la especializacion de activida-
des. Y la Teoria de la Ventaja Compe-
titiva de las Naciones (Michel Porter,
1990) en donde crea el modelo del éxi-
to de la competitividad nacional, cuya
competitividad de una nacién depende
de la capacidad de la industria para
innovar y crecer en ciertas condiciones
o atributos que rodean el ambiente de
las empresas que compiten entre si:
la dotacion de los factores; las condi-
ciones de la demanda; las industrias
de apoyo; y la estrategia de la firma,
estructura y rivalidad, mismos elemen-
tos que constituyen la ventaja compe-
titiva nacional.

Asimismo, es evidente que bajo
estas corrientes, las aduanas juegan
un papel importante, pues si la politi-
ca econdmica de un pais implica un
modelo econdmico cerrado, las adua-
nas seran un instrumento ejecutor de
esa politica cuya misién sera cerrar las
fronteras vy dificultar el flujo de merca-
derias; y por el contrario, si la politica
comercial del pais se basa en el libre
comercio, las aduanas seran un instru-

mento de facilitacion del mismo, pues,
en la medida que existe una mayor
globalizacion y apertura econémica,
en esa medida las aduanas se con-
vierten en ente de facilitacion comer-
cial que cobra importancia en los pro-
cesos de integracion econdmica, pues
se convierte en un instrumento mas
competitividad de la politica comercial
de un pais.

Aunado a la funcion de facilitacion
aduanera también encontramos un
nuevo rol en las funciones de aduana
derivado de la politica comercial de
apertura y globalizacién. Las aduanas
del pais influyen de manera determi-
nante en el proceso de integracion
economica de México, sobre todo en
el concierto regional, y con los bloques
comerciales de otros continentes,
pero particularmente con América del
Norte. En ese sentido, en la actuali-
dad las aduanas mexicanas tiene un
rol preponderante para el control y
fiscalizacion de las mercaderias y en
consecuencia para el desarrollo de la
economia, pero también resultan rele-
vantes sus funciones para la seguridad
nacional e incluso para prevenir actos
terroristas.

Por tanto, la aduana moderna no se
limita Unicamente a controlar, revisar y
fiscalizar fisica y documentalmente las
mercancias que entran al pais o salen
del mismo. Lo mas notable es que la
aduana mexicana se ha convertido en
un instrumento facilitador y de fomen-
to al comercio exterior, lo que permite
afirmar que la aduana evoluciona al
igual que lo hacen las tecnologias, la
informatica, las comunicaciones, los
transportes, los sistemas de produc-

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.
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cion y comercializacion, eficientado y
mejorando sus formas y métodos de
operacion, que continua como una uni-
dad administrativa del gobierno, que
sin embargo, tiende a privatizarse en
aquellas funciones periféricas distintas
a sus funciones sustantivas. No obs-
tante, para consolidar dichas funcio-
nes se requiere de igual forma de una
Legislacion Aduanera de igual forma
moderna, sencilla, eficiente y que esti-
mule el cumplimiento espontaneo de
las obligaciones fiscales y aduaneras,
asi de regulaciones y restricciones no
arancelarias, mediante sistemas elec-
tronicos y la explotacion eficaz de la
gestion de riesgos.

Al respecto, la Organizacion Mun-
dial de Aduanas (OMA) ha establecido
un marco normativo para asegurar y
facilitar el comercio global.

2- LA OMA Yy EL Marco
NORMATIVO PARA ASEGURAR Y
FaciLITAR EL CoMERCIO GLOBAL.

H emos dicho que el comercio inter-
nacional es motor para la pros-
peridad econémica de las naciones.
Sin embargo, ante los beneficios que
puede traer el comercio global tampo-
co podemos descartar que el comer-
cio de bienes y de servicios se pueda
utilizar con fines terroristas, lo que
podria trastornar el entorno econémi-
co mundial.

Recordemos que con motivo de los
actos terroristas realizados el 11 de
septiembre del 2001 en Nueva York
y Pennsylvania en Estados Unidos;

los cometidos el 11 de marzo de 2004
en Madrid, Espanfa; el perpetrado el
7 de julio en el Reino Unido; los de
la isla de Bali, en Indonesia, el 1° de
octubre de 2005; la serie de atentados
ocurridos en los trenes y estaciones
de Bombay el 11 de julio de 2006; los
que cotidianamente ocurren en Medio
Oriente, por citar algunos ejemplos,
han motivado el cambio de los siste-
mas de seguridad internacionales en
el flujo y control de mercancias en los
diferentes territorios aduaneros, y por
lo tanto los sistema aduaneros. En
este sentido, la Administracion Gene-
ral de Aduanas no ha quedado fuera
de esta metamorfosis de la logistica
del comercio mundial de bienes, e
incluso de servicios.

“Por citar un solo ejemplo, pense-
mos en la transferencia de sustancias
quimicas téxicas en grandes cantida-
des como aceites, centeno, papel y
telas; es posible que algunas de éstas
puedan utilizarse con fines ilicitos. Por
citar un caso, el atentado cometido el
19 de abril de 1995 contra Alfred P.
Murrah Federal Building, en Oklaho-
ma, City, Estados Unidos de América,
se llevd a cabo utilizando un fertili-
zante de uso comun empleado en la
agricultura”.

En efecto, la Administracion Gene-
ral de Aduanas ya juega un papel
importante en la prevencion contra
el terrorismo y bioterrorismo, esta-
bleciéndose dentro de la Administra-
cion General de Aduanas una unidad
administrativa encargada de coordinar
todos los programas de seguridad y
emergencia en el ambito de su compe-
tencia, asi como para servir como enla-

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
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ce con las Aduanas de los gobiernos
extranjeros y agencias de seguridad
y emergencia bajo esquemas de inte-
ligencia y respuesta inmediata, sobre
traslado, trafico y deteccion de perso-
nas, mercancias o medios de trans-
porte que representen alto riesgo para
la seguridad nacional e internacional,
dentro del ambito de su competencia.

De esta manera, la garantia en la
seguridad en la cadena logistica inter-
nacional es solamente un paso en el
proceso para fortalecer y preparar a
las Administraciones de Aduanas para
los retos del siglo XXI. Es por esto que
el 23 de junio de 2005 en las sesiones
anuales del Consejo en Bruselas, la
OMA crea el “Marco Normativo para
Asegurar y Facilitar el Comercio Glo-
bal” en aras de incrementar la seguri-
dad y facilitacion del comercio interna-
cional. Dentro de los preceptos mas
importantes que contiene el Marco,
estan:

+ Establecer normas que garanticen
la seguridad de la cadena logistica
y que faciliten el comercio a escala
mundial con el objeto de aumentar
la certidumbre y la predictibilidad.

* Permitir una gestion integral de
la cadena logistica en todos los
medios de transporte.

* Ampliar el papel, las funciones y
las capacidades de las aduanas
de modo que puedan hacer fren-
te a los desafios y aprovechar las
oportunidades del siglo XXI.

* Reforzar la cooperacién entre las
administraciones de aduanas a fin
de mejorar sus capacidades para

la deteccion de los envios de alto
riesgo.

* Reforzar la cooperacién entre las
aduanas y las empresas.

* Fomentar la circulacién fluida de
mercancias a través de cade-
nas logisticas internacionales
seguras.?

El Marco Normativo de la OMA,
esta cimentado en dos pilares de cola-
boracion Aduanas-Aduanas y Aduanas
Empresas:

a) Aduanas-Aduanas: El principio ele-
mental de este pilar es la trans-
mision previa de informacién por
medios electrénicos a fin de iden-
tificar la carga de alto riesgo, ya
que anteriormente las aduanas
inspeccionaban la carga una vez
que llegaba al punto de entrada, lo
que no permitia realizar una valo-
racion anticipada del riesgo de los
embarques.

b) Aduanas-Empresas: Este pilar
busca la asociaciéon con el sector
privado para que colabore en las
tareas de garantizar la seguridad y
confiabilidad de la cadena logistica
internacional, a través de la parti-
cipacién de empresas que ofrez-
can un nivel elevado de garantias
de seguridad y a su vez se traduz-
ca en beneficios para las mismas,

2 Organizacion Mundial de Aduanas.
“Marco Normativo para Asegurar y Facilitar el
Comercio Global”. Junio de 2005. http://www.
wcoomd.org/ie/En/Press/Cadre%20de%20
normes%20SP_Version%20Juin%202005.pdf
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tales como agilidad en los tramites,
menos revisiones de sus embar-
ques, entre otros.

Se observa que dentro de la nor-
matividad que ofrece el Marco y su
aceptacion por los paises miembros
de la OMA, adicionalmente a la seguri-
dad en la cadena logistica, los paises
0 gobiernos que se adhieran a este
instrumento juridico tendran benefi-
cios econdémicos ya que contribuye
al desarrollo del comercio internacio-
nal bajo un esquema de seguridad y
certidumbre.

A las Administraciones de adua-
nas participantes les brindara un
mayor intercambio de informacién lo
que generara un analisis de riesgo
con mejores fundamentos, y a su vez
fortalece los controles a lo largo de la
cadena logistica internacional logrando
una mejor distribucion y asignacion de
los recursos aduaneros. Al propiciar
condiciones seguras para el comercio
internacional sera mas facil el envio de
productos de un pais a otro para los
vendedores y compradores, asimis-
mo, el Marco considera los modelos
internacionales actuales de produc-
cion y distribucion.

3.- LA TEORIA Y LA PRACTICA:

Estabos UnNmDos Y Nueva
ZELANDA.

A. EsTADOS UNIDOS

I Customs-Trade  Partnership

Against Terrorism o C-TPAT imple-
mentado por la Aduana Estadouniden-
se es un claro ejemplo de programas
encaminados a la seguridad en la
cadena de suministros. El C-TPAT es
un acuerdo voluntario entre el Cus-
toms and Border Protection (CBP) y
el sector privado para desarrollar una
relacion de cooperacion enfocada a
fortalecer la seguridad en las fronteras
y evitar posibles atentados terroristas
en la cadena de abastecimiento.

ElI C-TPAT permite a la aduanay las
empresas participantes que por medio
de una revision colaborativa de los
perfiles de seguridad establecidos por
el programa, se establezca una meca-
nica operativa para implementar y eje-
cutar de manera efectiva las medidas
de seguridad correspondientes al perfil
de la empresa. Actualmente partici-
pan activamente dentro del territorio
de los EUA: importadores, agentes
aduanales, consolidadores de carga,
autoridades portuarias y operadores
de terminales maritimas, transportis-
tas (aéreo, maritimo y terrestre), entre
otros participantes de las cadenas de
suministros.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
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B. NUEVA ZELANDA

| Servicio Aduanero de Nueva

Zelanda utiliza el “Sistema Admi-
nistrativo de Frontera” para llevar a
cabo su tarea en materia de seguri-
dad nacional. Este sistema se basa
en intervenciones pre-frontera, en
la frontera y post-frontera. Utiliza los
principios de la administracion de ries-
gos y la gestion de informacién liga-
da dentro de las Aduanas y a lo largo
de otras agencias gubernamentales,
dando lugar a la administracion de
amplias capacidades de direccién en
frontera.

La Aduana Neozelandesa ha pasa-
do de un reforzamiento reactivo en la
frontera a la prevencion, investigacion
y facilitacién al inicio o al final en la
cadena de suministro. Dentro de sus
objetivos estan:

» Facilitar el comercio y flujo de
pasajeros de una forma legal y de
bajo riesgo.

» Enfocar los recursos en mercan-
cias y personas identificadas de
alto riesgo.

» Coordinarse con otros departa-
mentos del Gobierno que tengan
intereses en la frontera y des-
empefarse correctamente para
alcanzar los logros del Gobierno.

MoDELO DEL SISTEMA ADMINISTRATIVO DE FRONTERA

Pre frontera

En frontera

Post frontera

eInformacion electrénica avanzada.

®Valoracion y determinacion de
riesgo.

e|ncremento en la cooperacion
entre agencias domésticas e
internacionalmente.

eCooperacion para reducir el riesgo.

eDespacho.

eValoracion y determinacion de riesgo.
e|ntervencion seleccionada e inteligente.

*Comprobacion del cumplimiento.
eVigilancia busqueda etc.

eRecoleccion de ingresos.
eAuditoria de ingresos.
eAuditoria de exportaciones .
e|nvestigaciones.
eProcedimientos legales.

| Flujo de personas, bienes y transportes

I

Fuente: World Customs Organization. “WCO Special Report: Integrated Border Management”

February 2006, Num. 49, p. 16.
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4 .- EL ConvVENIO DE KYOTO PARA
LA SIMPLIFICACION Y ARMONIZACION
DE LOS REGIMENES ADUANEROS.

4 .1.- ANTECEDENTES.

esde su nacimiento en 1952, el

Consejo de Cooperacion Aduane-
ra (CCA), denominada a partir 1994
Organizacion Mundial de Aduanas
(OMA), ha creado diversos convenios
aduaneros con el fin de alcanzar sus
objetivos, siendo administrados casi
todos por esta Organizacion, excepto
algunos, que si bien son promovidos
por la misma, son administrados por
la Organizacion Mundial de comercio
(OMC), como el Acuerdo de Valoracion
Aduanera y el Acuerdo sobre Normas
de Origen. Dentro de los instrumentos
juridicos alcanzados por la OMA se
destacan los siguientes:

a) Convenio internacional
simplificacion y  armonizacién
de los regimenes aduaneros
(Convenio de Kyoto), en vigor el 25
de septiembre de 1974, y la Versién
Revisada del Convenio de Kyoto de
junio de 1999, en vigor a partir del 3
de febrero de 2006.

para la

b) Convenio del Sistema Armonizado
de Designacién y Codificacion de
Mercancias, con entrada en vigor el
1°. de enero de 1988.

c) Convenio internacional relativo a la
importacion temporal (Convenio de

Estambul), con entrada en vigor el
27 de noviembre de 1993.

d) Convenio que establece
documentos aduaneros de uso
internacional (Convenio para la
Admisién Temporal de Mercancias
con Cuadernos ATA), con entrada
en vigor el 30 de julio de 1963.

e) Convenio para la importacion
temporal de equipo cientifico, con
entrada en vigor el 5 de septiembre
de 1962.

f) Convenio para la importacion
temporal de equipo profesional, con
entrada en vigor el 1°. de julio de
1962.

g) Convenio relativo a las facilidades
para la importacion temporal de
materiales para ferias, exhibiciones
y eventos similares, con entrada en
vigor el 13 de julio de 1962.

h) Convenioparafacilitarlaimportacion
de muestras comerciales y material
de publicidad (Carnets ECS),® con
entrada en vigor el 3 de octubre de
1957.

i) Convenio aduanero relacionado
con material de salud de los
marineros,*con entrada en vigor el
11 de diciembre de 1965.

3 Exchantillons Commerciaux-Comercial
Samples.

4 Customs convention concerning welfa-
re matarial for seafarers.
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)

k)

m) Convenio aduanero

Convenio para la importacion
relativo sobre la importacion
temporal de envases, con entrada
en vigor el 15 de marzo de 1962.

Convenio Internacional  sobre
asistencia mutua administrativa
para la prevencion, investigacion
y represiéon de infracciones
aduaneras (Convenio de Nairobi)
con entrada en vigor el 21 de mayo
de 1980.

Convencién Internacional de
asistencia administrativa mutua en
asuntos aduaneros (Convencién
de Johannesburgo) hecho el 27
de junio de 2003, no ha entrado en
vigor.

relativo al
transito internacional de bienes
(Convenio ITI), hecho el 7 de junio
de 1971, no ha entrado en vigor.

Convenio aduanero sobre
contenedores, con entrada en vigor
el 6 de diciembre de 1972.

Convenio sobre el Valor en Aduana
de las Mercancias (DVB), entr6 en
vigor el 28 de julio de 1953.

Acuerdo de Valoraciéon Aduanera,
publicado en el Diario Oficial de
la Federacion (DOF) el 30 de
diciembre de 1994.

Acuerdo sobre Normas de Origen,
publicado en el DOF el 30 de
diciembre de 1994.

r) Acuerdo sobre Normas de Origen,
publicado en el DOF el 30 de
diciembre de 1994.

Por otra parte, dentro de este mar-
co de convenios aduaneros interna-
cionales, cabe sefialar que México se
adhirié en el afio de 1988 a la Orga-
nizacion Mundial de Aduanas, lo cual
entre otros acontecimientos como la
adjuncion al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) en 1986, marco la insercion del
pais ante un nuevo esquema de aper-
tura comercial lo cual trajo consigo un
vertiginoso cambio en la legislacion
aduanera, y con ello la necesidad de
alcanzar y mantener la modernizacién
de las aduanas mexicanas.

Bajo este modelo de apertura
comercial, basado en el fomento a las
exportaciones, se vio la necesidad de
abrogar, derogar o modificar, diversos
instrumentos juridicos, asi como crear
nuevas leyes y reglamentos, ademas
de que las dependencias del gobierno
federal relacionadas con el comercio
exterior y aduanero, se vieron afecta-
das por la aplicacion del nuevo modelo
econdémico, pero especialmente toda-
via mas por la entrada en vigor del
TCLAN el 1°. de enero de 1994.

Mientras tanto, bajo este marco
dado en el pais, en el afio de 1988 la
OMA reconocioé en su Declaracion de
Washington la necesidad de “empren-
der una accién global estructurada vy
coordinada en materia de simplifica-
cioén, normalizacion y armonizacion de
los regimenes aduaneros”. En base
a esta declaracion, como lo comenta
Ricardo Hortal Lépez, ello se conside-
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ré como el auténtico motor de arranque
de la revision del Convenio interna-
cional para la simplificacién y armo-
nizacion de los regimenes aduaneros
(Convencion de Kyoto), iniciandose
los trabajos que llevaria finalmente la
adopcioén de la Convencion Internacio-
nal de simplificacién y armonizacion de
procedimientos aduaneros,® conocida
mundialmente como la “Versiéon Revi-
sada del Convenio de Kyoto”, realiza-
da en Bruselas el 26 de junio de 1999.

4.2 .- EL ConveNio DE KyoTo DE
1974.

I Convenio internacional para la

simplificacion y armonizacién de
los regimenes aduaneros o Convenio
de Kyoto, adoptado el 18 de mayo de
1973 entré en vigor el 25 de septiem-
bre de 1974. No obstante que México
nunca se adhirié al Convenio de Kyoto,
éste sirvid de base para redactar la Ley
Aduanera publicada en el DOF el 30
de diciembre de 1981, en vigor el 1o.
de julio de 1982, misma que abrogo el
Caodigo Aduanero de los Estados Uni-
dos Mexicanos, publicado en el DOF el
31 de diciembre de 1951.

Este Convenio naci6 como un ins-
trumento internacional tendiente a
disminuir las divergencias existentes
entre los regimenes aduaneros de los

5 Hortal Loépez, Ricardo. La Revision del
Convenio de Kyoto. Cuadernos Aduaneros,
Serie Naranja: Cuestiones Internacionales
(Coord. Jorge Enrigue Loera). Centro de In-
vestigacion Aduanera y de Comercio Interna-
cional, México, 2000, p. 17.

distintos paises, que pudieren obsta-
culizar el comercio internacional. En
tal sentido, las normas contenidas en
dicho Convenio fueron orientadas a
alcanzar un alto grado de simplifica-
cion y armonizacion de los regimenes
aduaneros a nivel mundial, de tal for-
ma que desde su entrada en vigor jugd
un papel fundamental en la facilitacion
de los procedimientos aduaneros y del
crecimiento del comercio internacio-
nal, asi como del desarrollo econémico
de los paises del mundo, bajo la pre-
misa de que las aduanas y los proce-
sos aduaneros no deben ser utilizados
como barreras al comercio internacio-
nal y crecimiento de los paises.

4.3.- VERSION REVISADA DEL
Convenio be KyoTo.®

| vertiginoso desarrollo tecnoldgico,

asi como la urgente necesidad de
establecer aduanas mas competitivas
y modernas, con esquemas de efi-
ciencia y procedimientos informaticos
que satisfagan las necesidades de los
usuarios de las aduanas, dieron lugar
a la necesidad de revisar los métodos
y procedimientos aduaneros tradi-
cionales. En 1995 vislumbraba ya la
imperante necesidad de actualizar las
disposiciones del Convenio de Kyoto
de 1974 a fin de incorporar técnicas y
practicas aduaneras mas modernas,
asi como la constatacion de ciertas

6 Para un estudio mas a fondo véase la
interesante obra de Hortal Lépez, Ricardo.
Op. Cit.
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deficiencias del mismo en relacion a
aspectos que formaban parte de sus
objetivos principales, por lo que dichas
circunstancias determinaron el inicio
de un proceso de revision global de
dicho instrumento internacional.

Asi las cosas, la OMA revis6 y
puso al dia el Convenio de Kyoto para
asegurar las demandas presentes de
comercio internacional, adoptando
la Version Revisada del Convenio de
Kyoto de junio de 1999, como nuevo
prototipo de procedimientos modernos
y eficaces de las aduanas en el siglo
XXI. Esta Version Revisada del Conve-
nio, después de un poco mas de seis
anos y medio de haber sido realizada,
por fin entré en vigor el 3 de febrero del
2006, tres meses después de que las
40 Partes Contratantes de la Conven-
cion de Kyoto (1974) firmaran el «Pro-
tocolo de Enmienda» sin reserva de
ratificacion (o depositado sus instru-
mentos de ratificacion o aprobacion).”

Por tanto, hoy por hoy la Version
Revisada del Convenio de Kyoto se
convierte en una herramienta para
asistir el desarrollo de los procedi-
mientos de las aduanas del mundo,
mediante el establecimiento de prin-
cipios y conceptos modernos. Estos
incluyen la aplicacion de modernas
tecnologias, la implementacion de filo-
sofias nuevas sobre el control aduane-
ro. Otro de los principios de la version
revisada del Convenio es el compro-
miso de las Administraciones de las
aduanas de los paises miembros de

7 La Parte Contratante nimero 40 fue la
India, misma que depositd su instrumento el 3
de noviembre de 2005.

proveer transparencia y seguridad de
los procedimientos aduaneros relacio-
nados con el comercio internacional.

Adicionalmente, establece el com-
promiso de las Administraciones de
aduanas de adoptar el uso y mane-
jo de técnicas de riesgo, cooperar
con otras autoridades competentes y
organismos internacionales, asi como
implementar normas modernas apro-
piadas internacionales relacionadas
con la materia aduanera. La Version
Revisada del Convenio de Kyoto tam-
bién contiene reglas modernas y obli-
gatorias para su aplicacién que deben
ser aceptadas sin reservas por todos
los paises contratantes.®

La Version Revisada del Convenio
de Kyoto prevé en sus Anexos Gene-
ral y Especificos, la promocion de la
facilitacion del intercambio comercial
en los diferentes territorios aduaneros.
Dichos Anexos detallan la aplicacion
de procedimientos simples y eficaces
a fin de dar el maximo nivel de facili-
tacion a las operaciones aduaneras
de mercancias y de pasajeros. El
Anexo General del Convenio revisado
recomienda los siguientes principios
que una Administracion de Aduanas
moderna debe llevar a cabo, dentro de
los que destacan:®

a) La estandarizacion y simplificacion
de procedimientos;

8 Organizaciéon Mundial de Aduanas,
“The Kyoto Convention: Custom contributing
to the developmente of international trade”,
pagina red: www.wcoomd.org/ie/En/Conven-
tions/, julio de 2002.

o Organizaciéon Mundial de Aduanas.
Op. cit.
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b) Desarrollo continuo y mejora de las
técnicas de control aduanero;

c) Maximo uso de tecnologia de la
informacion; y

d) Complementacién entre las
aduanasy el comercio internacional.

Igualmente, los elementos impor-
tantes de la Version Revisada del Con-
venio que deben ser aplicados por las
Administraciones de aduanas moder-
nas son:
sistemas

a) EI maximo uso de

automatizados;

b) Técnicas de manejo de riesgo
(incluyendo analisis y seleccién de
controles de riesgo);

c) El uso de informacion previa al
arribo de embarques;

d) El uso de transferencia electronica
de fondos;

e) Actuaciéon coordinada con ofras
agencias;

f) Publicaciéon de la informacién vy
requisitos aduanales, leyes, reglas
y demas regulaciones, facilmente
disponibles para los usuarios; y

g) Proveer un sistema de medios de
defensa o revisiones en materia
aduanera.

La Version Revisada del Conve-
nio de Kyoto prevé el establecimiento

de la implementacién de guias para
asegurar que los principios de simpli-
ficacion y modernizacion contenidos
en el Convenio sean aplicados en for-
ma efectiva por las Administraciones
Nacionales de Aduanas. Estas lineas
sobre simplificacion, a través del uso
de técnicas de control y automatiza-
cion efectivas, incluyen ejemplos prac-
ticos que han sido desarrollados para
cada procedimiento y puesta en prac-
tica de los Anexos General y Especifi-
cos del Convenio.

Por otro lado, a efecto de que el
Convenio funcione adecuadamente es
importante que las Administraciones
nacionales de aduanas trabajen uni-
das, a fin de consolidar los objetivos
buscados por el Convenio revisado en
beneficio del comercio internacional,
pues aunque el Convenio de Kyoto
de 1974 no tuvo originariamente una
aceptacion general en términos del
numero de Partes contratantes adhe-
ridas al mismo, es bien conocido el
hecho de que hay muchos paises
que, aun no habiendo accedido a este
Convenio, basan sus normas aduane-
ras nacionales en lo dispuesto por lo
mismo, lo que ha dado como resultado
que muchos tengan sus legislaciones
aduaneras “Kyotizadas”.

Por ello el contenido de los anexos
del Convenio revisado y el de sus
diferentes capitulos no sélo hacen
hincapié en cuestiones que no se con-
templaban antes, pues habiendo ya
existido, ahora han sido relacionadas
con los regimenes aduaneros y el pro-
cedimiento aduanero bajo el principio
de simplificaciéon y armonizacion, y
porque ademas ahora si se les reco-
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noce la importancia que se merecen,
dentro de la llamada “facilitacion del
comercio”, donde encontramos la tras-
mision y presentacion electrénica de
datos, asi como la posibilidad de pre-
sentar declaraciones provisionales o
incompletas.

Igualmente, sobresale entre las
normas del Convenio de Kyoto revisa-
do, entre otros muchos aspectos, que
la legislacion nacional determinara las
condiciones en las que una persona
queda autorizada para actuar como
declarante, y también que cualquier
persona con derecho a disponer de
las mercancias sera autorizada para
actuar como declarante. Esto significa
por un lado, que el declarante no tiene
que ser necesariamente el propietario
de las mercancias, pues pueden serlo
el transportista, consignatario destina-
tario, un agente aduanal o en general
cualquier poseedor legitimado; y por
otra parte, que no se puede negar al
propietario la posibilidad de encomen-
dar la declaracion a cualquier tercero,
y no obligatoriamente a uno determi-
nado, como puede ser al agente adua-
nal, a condiciéon de que haya cedido a
éste el derecho de disposicion de las
mercancias.

Sobre este Ultimo punto, se ha
observado en la practica que los mono-
polios generan conductas irregulares y
abusos olvidando el fin para el cual el
Estado les otorgé la patente aduanal
a los agentes aduanales. A decir del
Maestro Jorge Enrigue Loera, México
no se ha adherido al Convenio de Kyo-
to, ya que establece como obligatorio,
entre de otros aspectos importantes,
como se ha sefialado, la utilizacion

opcional del agente aduanal por parte
de los importadores y exportadores, lo
que obligaria a reestructurar los proce-
dimientos para el aforo de las mercan-
cias de comercio exterior, pero sobre
todo porque el despacho aduanero se
encuentra completamente supeditado
a la utilizacion del Sistema Automati-
zado Aduanero Integral (SAAI), y éste
a su vez con los agentes aduanales,
quienes actian como intermediarios
responsables directos y solidarios ante
la autoridad aduanera.

5.-  ¢UN Cobico

ADUANERO?

NuUEvo

Con todo lo sefialado anteriormente
ahora la pregunta que debo res-
ponder es: el Sistema Aduanero de
México se requiere de una nueva Ley
Aduanera? De entrada, debo sefalar
que nuestro sistema aduanero desde
el punto de vista de infraestructura,
uso de tecnologias de la informacion
y equipo, es uno de los mas moder-
nos del mundo, empero el concepto
de aduana moderna es mucho mas
amplio, ya que no solo se limita a los
aspectos de mejoras informaticas, de
automatizacion, actualizacion tecno-
l6gica o de infraestructura y equipa-
miento, sino que debe incluir ademas
elementos juridicos que garanticen su
actuacion de facilitacion, de competi-
tividad, de capacitacion constante del
personal, despacho inteligente, armo-
nizacion y simplificacion de procedi-
mientos, respeto a los derechos huma-
nos de los usuarios, buena relacion

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

23




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

Seminario de Comercio Exterior |

24

con los sectores privados, cooperacion
y coordinacién con los servicios adua-
neros de otros paises, concesion de
ciertas funciones no sustantivas adua-
neras y la utilizacién optativa del agen-
te aduanal® a través de nuevas figuras
optativas para los importadores a fin de
promover otro tipo de servicios adua-
neros integrales, entre otros factores
relevantes, como la correcta y cienti-
fica aplicaciéon de la gestidon de riesgo
y sistemas de preliberacion, politicas
aduaneras sélidas transexenales y la
erradicacion de la corrupcion.

Lo anterior no sirve de mucho en
las aduanas si no se regula su apli-
caciéon en una legislacion aduanera
moderna y articulada, por ello la adhe-
sion de México a la Version Revisa-
da del Convenio de Kyoto (Convenio
Internacional para la Simplificacion y
Armonizacion de los Procedimientos
Aduaneros), desde mi punto de vista,
es el instrumento ideal para moderni-
zar y consolidar en un cédigo adua-

0 E| Codigo Aduanero de 1951 esta-
blecia en su articulo 33 la utilizacion de los
agentes aduanales como una opcion para los
importadores.

nero uUnico a la legislacion aduane-
ra del pais, misma que se encuentra
como una red de telarafia muchas
veces duplicada, confusa y con antino-
mias en tratados, leyes, reglamentos,
decretos, acuerdos, reglas generales,
circulares, etcétera; y de esta manera
aprovechar la participacion que como
Miembro tiene México en la Organiza-
cion Mundial de Aduanas, combinada
con el establecimiento de autoridades
aduaneras unicas, esto es, la elimina-
cion de la dispersiéon de autoridades
que actualmente existen en mate-
ria aduanera y de comercio exterior,
incluyendo las facultades aduaneras
que tiene la Secretaria de Economia y
otras dependencias federales.

El siguiente cuadro muestra los
principales ordenamientos juridicos
nacionales vigentes que regulan el
comercio exterior y las operaciones
aduaneras en nuestro pais, compara-
dos con los Anexos Especificos de la
Versién Revisada del Kyoto (VRCK):
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ANEXO / DENOMINACION FIGURA EN LA PRINCIPALES
. LEGISLACION ORDENAMIENTOS
CAPITULO MEXICANA
(*Régimen
Aduanero)

Anexo A Llegada de las
mercancias a un
territorio aduanero

Capitulo 1 Formalidades previas La legislacion LA, RLA, CFF, LCE,
a la presentacion nacional no define LFD, RCGMCE,
de la declaracion de  este supuesto MOA
mercancias pero encontramos

disposiciones
similares en los
Titulos Primero y
Segundo dela LAy
Primero y Segundo
del RLA, asi como en
las Unidades Segunda
y Tercera del MOA.

Capitulo 2 Deposito temporal de  Depdsito ante la LA, RLA, CFF,
mercancias aduana. RCGMCE, MOA

Anexo B Importacion

Capitulo 1 Despacho a *Régimen de LA, LIGIE, LFD, RLA,
consumo importacién RCGMCE, MOA

definitiva.

Capitulo 2 Reimportacién en el *Régimen de LA, LFD, RLA,
mismo estado exportacion temporal RCGMCE, MOA

para retornar al pais
en el mismo estado.

Capitulo 3 Franquicia de Exenciones. LA, RLA, CFF, TIGIE,
derechos e LIVA, RCGMCE,
impuestos a la RMF MOA
importacion

Anexo C Exportacion

Capitulo 1 Exportacion definitiva *Régimen de LA, LIGIE,

exportacion LIVA, LFD,
definitiva. RLA, RCGMCE,
RCCMCE, MOA
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Tabla 1. Continua.

ANEXO /
CAPITULO

DENOMINACION

FIGURA EN LA
LEGISLACION
MEXICANA

(*Régimen
Aduanero)

PRINCIPALES
ORDENAMIENTOS

Anexo D

Capitulo 1

Capitulo 2

Anexo E

Depositos
aduaneros y zonas
francas

Depositos
aduaneros.

Zonas francas.

Transito

*Régimen de
deposito fiscal.

Adicionalmente,
este régimen
tiene las siguiente
modalidades:

-Duty free.

-Para exposiciones
internacionales de
mercancias.

-Para industria
automotriz terminal.

No existe esta figura
en la legislacion
nacional, lo que mas
se aproxima a las
caracteristicas de
ésta es el régimen
de recinto fiscalizado
estratégico —el

cual no se prevé

en el Convenio de
Kyoto—, que fue
instituido en la LA
con el propdsito de
sustituir a las zonas
libres o francas.

LA, LIGIE, CFF,
LFD, RLA,
LGOAAC, LGTOC,
TLC’s, RCGMCE,
RCCMCE, MOA

No existe.
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ANEXO /
CAPITULO

DENOMINACION

FIGURA EN LA
LEGISLACION
MEXICANA

(*Régimen
Aduanero)

PRINCIPALES
ORDENAMIENTOS

Capitulo 1

Capitulo 2

Capitulo 3

Anexo F

Capitulo 1

Capitulo 2

Transito aduanero.

Transbordo.

Trafico de cabotaje.

Perfeccionamiento

Perfeccionamiento
activo.

Perfeccionamiento
pasivo.

*Régimen de transito
de mercancias
(interno e
internacional).

Transbordo.

Trafico de cabotaje.

Este régimen

se asemeja con

tres modalidades
previstas en la
legislacion aduanera
nacional:

*Régimen de
importacién temporal
para elaboracion,
transformacion

0 reparacion en
programas de
maquila o de
exportacion.

*Régimen de
elaboracion,
transformacion o
reparacion en recinto
fiscalizado.

*Régimen de

recinto fiscalizado
estratégico.
*Régimen de
exportacion temporal
para elaboracion,
transformacion o
reparacion.

LA, LFD, RLA,
RCGMCE, MOA

LA, RLA, RCGMCE,
MOA

LN, RLA, MOA

LA, LIGIE, RLA,
CFF, LFD, LCE,
RCGMCE,
RCCMCE, MOA,
TLC’s, LIVA, LISR,
Decreto IMMEX

LA, LIGIE, LFD, RLA,
CFF, RCGMCE,
RCCMCE, MOA,
LIVA
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Tabla 1. Continua.

ANEXO / DENOMINACION FIGURA EN LA PRINCIPALES
. LEGISLACION ORDENAMIENTOS
CAPITULO MEXICANA
(*Régimen
Aduanero)

Capitulo 3 Drawback. Devolucion de CFF, LCE, Decreto
impuestos de draw-back, TLC’s,
importacion. RCGMCE,

RCCMCE,

Capitulo 4 Transformacion No existe este No existe

para despacho a régimen como tal
consumo. en la legislacion
nacional, lo que mas
se aproxima a las
caracteristicas de
éste es el régimen
de recinto fiscalizado
estratégico el cual
no se preve en el
Convenio de Kyoto.
Anexo G Importacion
temporal
Capitulo 1 Importacion *Régimen de LA, LFD, RLA,
temporal. importacién temporal RCGMCE, MOA
para retornar al
extranjero en el
mismo estado.
Anexo H Infracciones
Capitulo 1 Infracciones Infracciones y CPEUM, LA, RLA,
aduaneras. sanciones. CFF, LCE, LSAT,
LIF, RISAT, LFDC,
LAM, LFPCA, RCFF,
RCGMCE, MOA
Anexo J Procedimientos
especiales
Capitulo 1 Viajeros. Pasajeros. LA, LIGIE, CFF, RLA,
RCGMCE, MOA
Capitulo 2 Trafico postal. Via postal. LA, LIGIE, CFF, RLA,
RCGMCE, MOA

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
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

El derecho procesal administrativo

Alberto Fernandez Madrazo*

Sumario: 1.- El Derecho Procesal Administrativo. 2.- De los
Tribunales Administrativos. 3.- Del Juicio Federal. 4.- De su
Procedencia. 5.- Del Sobreseimiento. 6.- De la Naturaleza
e Integracién del Tribunal. 7.- De la Sala Superior. 8.- Del
Nombramiento de los Magistrados. 9.- De los Magistrados
Instructores. 10.- De los Magistrados Supernumerarios.
11.- Del Pleno y sus Facultades. 12.- Del Presidente del
Tribunal. 13.- De las Secciones de la Sala Superior 14.- De
la Competencia de las Secciones. 15.- De la Designacion
de los Presidentes de las Secciones. 16.- De las Salas
Regionales. 17.- De la Competencia de las Salas Regionales.
18.-De la Designacion de los Presidentes de las Salas
Regionales. 19.- Del Recurso de Reclamacion. 20.- Del
Recurso de Revisiéon. 21.- Del Juicio de Amparo. 22.- Del
Juicio de Amparo Indirecto. 23.- Del juicio de Amparo Directo.

Resumen: El Derecho Procesal Administrativo tiene por objeto y fin la protec-
cion de los administrados frente a la Administracion Publica, asi como mantener
la eficacia del Derecho Administrativo a través de la funcion jurisdiccional. De
modo que, salta a la vista la importancia juridica, politica y social de la funcién
jurisdiccional administrativa, porque mediante ella, el Estado cumple en ultima
instancia, con la obligacion de administrar justicia, sin la cual la sociedad no
puede subsistir, ni mucho menos desarrollarse. Por lo tanto, el juicio contencioso
administrativo o, también llamado juicio de nulidad se convierte en el medio de
control jurisdiccional por excelencia, sobre actos y resoluciones ilegales de la
Administracion Publica.

* Doctor en Derecho, profesor de la Facultad de Derecho. Publicaciones. Teoria del Deli-
to, Editorial UNAM. Actividad Profesional. Servidor Publico y Abogado Litigante. Colaborador.
Diarios y Revistas.
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1.- EL DerecHo PROCESAL
ADMINISTRATIVO.

| Derecho Procesal Administrativo

tiene por objeto y fin la proteccion
de los administrados frente a la Admi-
nistracion Publica, asi como mantener
la eficacia del Derecho Administrativo
a través de la funcion jurisdiccional, es
decir, el Derecho Procesal Administra-
tivo como disciplina juridica es un con-
junto de normas, debidamente ordena-
das, sistematizadas, y jerarquizadas
cuyo objeto especifico es el ejercicio de
la funcioén jurisdiccional administrativa.
La emision de un acto o una resolucion
administrativa que se considera con-
traria a derecho, en primera instancia
faculta a los afectados a utilizar como
medios de impugnacién los denomi-
nados recursos administrativos de
caracter no jurisdiccional. Sin embar-
go, estos recursos administrativos son
del conocimiento de la propia autori-
dad que emitié el acto o la resoluciéon
administrativa. La emision de un acto
0 una resolucion administrativa que
considere contraria a derecho, en pri-
mera instancia faculta a los afectados
a utilizar como medios de impugnacién
los denominados recursos administra-
tivos de caracter no jurisdiccional. Sin
embargo, estos recursos administra-
tivos son del conocimiento de la pro-
pia autoridad que emitié el acto o la
resolucion en cuestiéon, o en su caso
de su superior jerarquico, quienes en
la mayor parte de los casos no actuan
con la imparcialidad y justicia debida.
Por lo tanto, el juicio contencioso admi-
nistrativo o, también llamado juicio de

nulidad se convierte en el medio de
control jurisdiccional por excelencia,
sobre los actos y resoluciones ilegales
de la Administracion Publica.

De modo que, salta a la vista la
importancia juridica, politica, y social
de la funcién jurisdiccional adminis-
trativa, porque mediante ella, el Esta-
do cumple en ultima instancia, con la
obligacién de administrar justicia, sin
la cual la sociedad no puede subsistir,
ni mucho menos desarrollarse. Dicha
importancia queda de manifiesto en la
Constitucion Federal, en la Ley Organi-
ca del Tribunal Federal de Justicia Fis-
cal y Administrativa, en la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Admi-
nistrativo, y en el Reglamento de la Ley
Organica del Tribunal Federal de Jus-
ticia Fiscal y Administrativa, las cuales
definen y delimitan perfectamente el
Proceso Administrativo, establece los
érganos correspondiente para su ejer-
cicio, y sefala los recursos en contra
de sus resoluciones, incluyendo al jui-
cio de amparo que es el medio de con-
trol constitucional por excelencia.

Asi pues, antes de comenzar la
elaboracion de éste trabajo, debe
distinguirse perfectamente entre Pro-
cedimiento Administrativo y Proce-
so Administrativo. ElI Procedimiento
Administrativo es el conjunto de actos
en los cuales se materializa la accion
de la Administracion Publica para la
satisfaccion de los intereses y los fines
particulares; la Ley de Procedimient6o
Administrativo del Distrito Federal en
su articulo 2°, f. XXII, establece el pro-
cedimiento administrativo es el conjun-
to de tramites y formalidades juridicas
que preceden a todo acto administrati-
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vo como su antecedente y fundamento,
los cuales son necesarios para su per-
feccionamiento, condicionan su validez
y persiguen un interés general. Por el
contrario, el Proceso Administrativo es
una serie de actos que tienen como fin
primordial y especifico el que el 6rgano
jurisdiccional administrativo declare la
verdad juridica correspondiente entre
las partes. Siendo incontrovertible que
el Proceso Administrativo es un verda-
dero proceso, su naturaleza juridica
es la misma que la del Proceso Civil,
Penal, Mercantil.

Para Eduardo Garcia de Enterria,
el Procedimiento Administrativo, se
singulariza en el mundo del Derecho
Administrativo como el modo de pro-
duccién de los actos administrativos,
es decir, es el cauce formal de la
serie de actos en que se concreta la
actuacion de la Administracion Publica
para la realizacion de los intereses y
los fines de los administrados. Por el
contrario, el Proceso Administrativo
tiene como fin esencial la averigua-
cion de la verdad y la satisfaccion de
las pretensiones ejercitadas por las
partes, mediante la decision de una
instancia neutral e independiente de
ellas, el Juez o Tribunal segun la legis-
lacion vigente en cada pais. Es decir,
la ley regulara el Procedimiento Admi-
nistrativo a través del cual pueden
producirse los actos administrativos,
garantizado cuando proceda, el dere-
cho de audiencia del interesado, y en
todo caso, esta forma peculiar de ges-
tion de los asuntos publicos, por estar
sometida al principio de legalidad, exi-
ge, el cumplimiento de determinadas
formalidades que, permitiran después

el control jurisdiccional, mediante el
Proceso Administrativo.” (Garcia de
Enterria Eduardo, Curso de Derecho
Administrativo. Editorial Civitas, 2001,
Madrid, p. 437).

Con otras palabras, producido un
Acto Administrativo a través del Pro-
cedimiento Administrativo correspon-
diente, el orden juridico reconoce a
sus destinatarios la posibilidad de
impugnarlo, bien ante la propia Admi-
nistracion Publica de quien el acto pro-
cede, bien ante Tribunales Administra-
tivos. Existen, pues, en principio una
dualidad de recursos administrativos
y jurisdiccionales, una doble garantia
a disposicion de los gobernados que
se ven afectados en su persona o en
su patrimonio por los actos y resolu-
ciones de la Administracion Publica.
La Ley de Procedimiento Administra-
tivo del Distrito Federal en su articulo
2°, .1, establece: Para los efectos de
la presente ley, se entendera por acto
administrativo, la declaracion unilateral
de voluntad, externa, concreta y eje-
cutiva, emanada de la administracion
Publica del Distrito federal, en el ejerci-
cio de las facultades que le son confe-
ridas por los ordenamientos juridicos.

La Ley Federal de Procedimien-
to Contenciosos Administrativo en el
articulo3, establece: Son elementos
y requisitos del acto administrativo:
I. Ser expedidos por érgano compe-
tente a través de servidor publico, y
en caso de que dicho drgano fuere
colegiado, reuna las formalidades de
la ley o decreto para emitirlo; Il. Tener
objeto que pueda ser materia del mis-
mo; determinado o determinable; pre-
ciso en cuanto a las circunstancias de
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tiempo y lugar, y previsto por la ley;
[ll. Cumplir con la finalidad de inte-
rés publico regulado por las normas
en que se concreta, sin que puedan
perseguirse otros fines distintos; IV.
Hacer constar por escrito y con la
firma autégrafa de la autoridad que
lo expida, salvo en aquellos casos
en que la ley autorice otra forma de
expedicion; V. Estar fundado y moti-
vado; VI. (Se deroga); VII. Ser expe-
dido sujetandose a las disposiciones
relativas al procedimiento “prevista en
esta Ley; VIIl. Ser expedido sin que
medie error sobre el objeto, causa o
motivo, o sobre el fin del acto; IX. Ser
expedido sin que medie dolo violencia
en su emision; X. Mencionar el 6rga-
no del cual emana; Xl. (Se deroga);
Xll. Ser expedido sin que medie error
a la referencia especifica de identifi-
cacion del expediente, documentos
0 nombre completo de las personas;
Xlll. Ser expedido sefalando lugar y
fecha de emision; XIV. Tratandose de
actos administrativos deben notificar-
se debera hacerse mencion de la ofi-
cina en que se encuentra y pueda ser
consultado el expediente respectivo;
XV. Tratdndose de actos administrati-
vos recurribles debera hacerse men-
cion de los recursos que procedan, y
XVI. Ser expedido decidiendo expre-
samente todos los puntos propuestos
por las partes o establecidos por la
ley. Por su parte, el articulo 8 de la
misma Ley, establece: El acto admi-
nistrativo sera valido hasta en tanto su
invalidez no haya sido declarada por
autoridad administrativa o jurisdiccio-
nal, segun sea el caso.

Asimismo, la Ley de Procedimien-
tos Administrativos del D.F., en el
articulo 108, establece el recurso de
inconformidad: Los interesados afec-
tados por los actos y resoluciones de
las autoridades administrativas podran
a su eleccién interponer el recurso
de inconformidad previsto en esta ley
o intentar el juicio de nulidad ante el
Tribunal. El recurso de inconformidad
tendra por objeto que el superior jerar-
quico de la autoridad emisora confir-
me, modifique, revoque o anule el acto
administrativo recurrido. Por su parte
el articulo 2, f. XXIV de la misma ley,
establece: La Resolucion Administrati-
va es el acto administrativo que pone
fin a un procedimiento de manera
expresa, o presunta en caso de silen-
cio de la autoridad administrativa com-
petente, que decide todas y cada una
de las cuestiones planteadas por los
interesados o previstas por las normas.
Por su parte, la Ley Federal de Proce-
dimiento Contencioso Administrativo
en su articulo 2, establece: El juicio
contenciosos administrativo federal,
procede contra las resoluciones admi-
nistrativas definitivas que establece la
Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa. Asi-
mismo, procede dicho juicio contra
los actos administrativos, decretos y
acuerdos de caracter general, diver-
sos a los reglamentos, cuando sean
autoaplicativos o cuando el interesa-
do los controvierta en union del primer
acto de aplicaciéon. Las autoridades
de la Administracion Publica Federal
tendran acciéon para controvertir una
resolucion administrativa favorable a
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un particular cuando estime que es
contraria a la ley.

2.- De LOS TRIBUNALES

ADMINISTRATIVOS.

La Constitucion Federal establece en
relacion a los Tribunales Adminis-
trativos en sus articulos 73, XXIX-H;
articulo 116-V; articulo 122, apartado
C, BASE QUINTA. El Congreso tie-
ne facultad: Para expedir leyes que
instituyen Tribunales de lo Contencio-
sos Administrativo, dotados de plena
autonomia para dictar sus fallos, y
que tengan a su cargo dirimir las con-
troversias, que se susciten entre la
Administracién Publica Federal y los
Particulares, estableciendo las normas
para su organizacion, su funciona-
miento, el procedimiento y los recursos
contra sus resoluciones. Las Constitu-
ciones y leyes de los Estados podran
instituir Tribunales de lo Contencioso
Administrativo dotados de plena auto-
nomia para dictar sus fallos, que ten-
gan a su cargo dirimir las controversias
que se susciten entre la Administracion
Publica Estatal y los particulares, esta-
bleciendo las normas para su orga-
nizacién, su funcionamiento, el pro-
cedimiento y los recursos contra sus
resoluciones. El Estatuto de Gobier-
no del Distrito Federal se sujetara a
las siguientes bases: BASE QUINTA.
Existira un Tribunal de lo Contenciosos
Administrativo, que tendra plena auto-
nomia para dirimir las controversias
entre los particulares y las autoridades

de la Administracion Publica Local del
Distrito Federal. Se determinaran las
normas para su integracion y atribu-
ciones, mismas que seran desarrolla-
das por su Ley Organica (la cual sera
expedida por la Asamblea Legislativa).

Ahora nos ocuparemos del Juicio
Federal. De su procedencia. Del sobre-
seimiento. De la naturaleza e integra-
cion del tribunal. De la Sala Superior.
Del nombramiento de los Magistrados.
De los Magistrados Instructores. De
los Magistrados Supernumerarios. Del
pleno y sus facultades. Del presiden-
te del tribunal. De las secciones. De
la competencia de las secciones. De
la designacion de los presidentes de
las secciones. De las salas regionales.
De la competencia de las salas regio-
nales. De la designacién de los pre-
sidentes de las salas regionales. Del
recurso de reclamacion. Del recurso
de revision. Del juicio de amparo. Del
juicio de amparo indirecto. Del juicio de
amparo directo.

3.- DEL Juicio FEDERAL

Los juicios que se promueven ante
el Tribunal Federal de Justicia Fis-
cal y Administrativa, se regiran por las
disposiciones que establece la Ley, sin
perjuicio de lo dispuesto por los trata-
dos internacionales de los que Méxi-
co sea parte. A falta de disposicion
expresa se aplicara supletoriamente el
Caodigo Federal de Procedimiento Civi-
les, siempre que la disposicion de este
ultimo ordenamiento no contravenga
las que regulan el juicio contencioso
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administrativo federal que establece la
Ley Federal de Procedimiento Conten-
cioso Administrativo. Cuando la reso-
lucion recaida a un recurso adminis-
trativo, no satisfaga el interés juridico
del recurrente, y éste la controvierta
en el juicio contencioso administrativo
federal, se entendera que simultanea-
mente impugna la resolucion recurrida
en la parte que continta afectandolo,
pudiendo hacer valer conceptos de
impugnacioén no planteados en el recur-
s0. Asimismo, cuando la resolucion a
un recurso administrativo declare por
no interpuesto o lo deseche por impro-
cedente, siempre que la Sala Regional
competente determine la proceden-
cia del mismo, el juicio contencioso
administrativo procedera en contra
de la resolucion recurrida en la parte
que continta afectandolo, pudiendo
hacer valer conceptos de la impug-
naciéon no planteados en el recurso.
Asimismo, cuando la resolucion a un
recurso administrativo declare por no
interpuesto o lo deseche por improce-
dente, siempre que la Sala Regional
competente determine la procedencia
del mismo, el juicio contencioso admi-
nistrativo procedera en contra de la
resolucion objeto del recurso, pudien-
do en todo caso hacer valer conceptos
de impugnacion no planteados en el
recurso.”.

T ARTICULO 1, LFPCA.

4 .- DE su PROCEDENCIA.

| juicio contencioso administrativo

federal, procede contra las resolu-
ciones administrativas definitivas que
establece la Ley Organica del Tribu-
nal Federal de Justicia Fiscal y Admi-
nistrativa. Asimismo, procede dicho
juicio contra los actos administrati-
vos, Decretos y Acuerdos de caracter
general, diversos a los Reglamentos,
cuando sean autoaplicativos o cuan-
do el interesado los controvierta en
union del primer acto de aplicacion.
Las autoridades de la Administracion
Publica federal, tendran accion para
controvertir una resolucion administra-
tiva favorable a un particular cuando
estime que es contraria a la ley.”. La
Ley de Procedimiento Administrativo
del Distrito Federal denomina proce-
dimiento de lesividad, al procedimien-
to incoado por las autoridades admi-
nistrativas del Distrito Federal ante el
Tribunal, solicitando la declaracion de
nulidad de resoluciones administrati-
vas favorables a los particulares, por
considerar que lesionan a la adminis-
tracion publica o al interés publico.” 3.

5.- DEL SOBRESEIMIENTO.

rocede el sobreseimiento: |. Por
desistimiento del demandante. Il
Cuando durante el juicio aparezca o
sobrevenga alguna de las causas de

2 ARTICULO 2, LFPCA.
3 ARTICULO 2, f. XXIIl. LPADF.
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improcedencia. Ill. En el caso de que
el demandante muera durante el juicio
si su pretension es intransmisible o, si
su muerte, deja sin materia el proce-
so. |V. Si la autoridad demandada deja
sin efecto la resolucion o acto impug-
nados, siempre y cuando se satisfaga
la pretension del demandante. V. Si
el juicio queda sin materia. VI. En los
demas casos en que por disposicion
legal haya impedimento para emitir
una resolucion en cuanto al fondo. El
sobreseimiento del juicio podra ser
total o parcial.™.

6.- DE LA NATURALEZA E
INTEGRACION DEL TRIBUNAL.

| Tribunal Federal de Justicia Fiscal

y Administrativa es un tribunal de lo
contencioso-administrativo, dotado de
plena autonomia para dictar sus fallos,
con la organizacion y atribuciones que
la Ley establece. El Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa se
integra por: |. La Sala Superior; (que
actuara en Pleno y en dos Secciones).
Il. Las Salas Regionales, y Ill. La Junta
de Gobierno y Administracion™.

7 .- DE LA SALA SUPERIOR

a Sala Superior del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa
se compondra de trece Magistrados

4 ARTICULO 9, LFPCA.
5 ARTICULO 1 LOTFJFA.

especialmente nombrados para inte-
grarla, de los cuales once ejerceran
funciones jurisdiccionales y dos for-
maran parte de la Junta de Gobierno
y Administracion, durante los periodos
que sefala esta Ley. La Sala Superior
del Tribunal actuara en Pleno o en dos
Secciones. Los dos Magistrados de
Sala Superior que formen parte de la
Junta de Gobierno y Administracion
del Tribunal, no integraran el Pleno ni
las Secciones por el tiempo que dure
su encargo en dicha Junta, salvo en
los casos previstos en las fracciones
[, 1, I, IV y V del articulo 18 de esta
Ley.”s.

8.- DEL NOMBRAMIENTO DE LOS
MAGISTRADOS.

L Presidente de la Republica, con

la aprobacion de la Camara de
Senadores, nombrara a los Magistra-
dos del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa. En los rece-
sos de la Camara de Senadores, los
nombramientos de Magistrados que
haga el Presidente de la Republica
seran sometidos a la aprobaciéon de
la Comisiéon Permanente del Congre-
so de la Unién. Los Magistrados de
la Sala Superior seran nombrados
por un periodo de quince afios impro-
rrogables, los que se computaran a
partir de la fecha de su nombramien-
to. Los Magistrados de Sala Regional
y los Magistrados Supernumerarios
de Sala Regional seran nombrados

6 ARTICULO 16, LOTFJFA.
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por un periodo de diez afos, los que
se computaran a partir de la fecha de
su nombramiento. Las personas que
hayan concluido el periodo para el que
fueron nombradas como Magistrados
de Sala Regional, podran ser consi-
deradas para nuevos nombramientos.
Las personas que hayan concluido el
periodo para el que fueron nombradas
como Magistrados Supernumerarios
de Sala Regional, no podran ser nom-
bradas nuevamente para ocupar dicho
encargo.”.

9.- De Los
INSTRUCTORES.

MAGISTRADOS

os Magistrados instructores tendran

las siguientes atribuciones: 1. Admi-
tir, desechar o tener por no presentada
la demanda o su ampliacion, si no se
ajustan a la ley; 2. Admitir o tener por
no presentada la contestacion de la
demanda 6 de su ampliacién o, en su
caso, desecharlas; 3. Admitir o recha-
zar la intervencion del tercero; 4. Admi-
tir, desechar o tener por no ofrecidas
las pruebas; 5. Sobreseer los juicios
antes de que se cierre la instruccion,
cuando el demandante se desista de
la accién o se revoque la resolucion
impugnada, asi como en los demas
casos que establezcan las disposicio-
nes aplicables; 6. Admitir, desechar y
tramitar los incidentes y recursos que
les competan, formular los proyectos
de resolucion, de aclaraciones de sen-
tencia y de resoluciones de queja rela-

7 ARTICULO 4-5, LOTFJFA.

cionadas con el cumplimiento de las
sentencias, y someterlos a la conside-
racion de la Sala; 7. Dictar los acuer-
dos o providencias de tramite necesa-
rios para instruir el juicio, incluyendo la
imposicion de las medidas de apremio
necesarias para hacer cumplir sus
determinaciones, acordar las promo-
ciones de las partes y los informes de
las autoridades y atender la correspon-
dencia necesaria, autorizandola con
su firma; 8. Formular el proyecto de
sentencia definitiva y, en su caso, de
cumplimiento de ejecutorias; 9. Dictar
los acuerdos y providencias relativas a
las medidas cautelares provisionales
en los términos de la Ley Federal de
Procedimientos Contencioso Adminis-
trativo, asi como proponer a la Sala el
proyecto de resolucion correspondien-
te a la medida cautelar definitiva que
se estime procedente; 10. Las demas
que les correspondan conforme a las
disposiciones legales aplicables.™.

10.- De Los
SUPERNUMERARIOS.

MAGISTRADOS

| tribunal contara con cinco Magis-

trados Supernumerarios de Sala
Regional, que cubriran las faltas de los
Magistrados de Sala Regional en los
casos previstos en esta Ley, y susti-
tuiran a los dos Magistrados de Sala
Regional que se integren a la Junta
de Gobierno y Administracién, durante
su encargo. Los Magistrados Super-
numerarios, durante el tiempo que

8 ARTICULO 38, LOTFJFA.
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no cubran las faltas sefialadas en el
parrafo anterior, deberan desempenar
las tareas que les encomiende el Ple-
no de la Sala Superior.™.

11.- DEL PLENO Y sus FACULTADES

| Pleno estara integrado por el

Presidente del Tribunal y por diez
Magistrados de Sala Superior. Son
facultades del Pleno, las siguientes: I.
Elegir de entre los Magistrados de Sala
Superior al Presidente del Tribunal; II.
Aprobar y expedir el Reglamento inte-
rior del Tribunal en el que se deberan
incluir entre otros aspectos, las regio-
nes, sede y numero de Salas Regiona-
les, asi como las materias especificas
de competencia de las Secciones de la
Sala Superior o de las Salas Regiona-
les y los criterios conforme a los cuales
se ejercera la facultad de atraccion; lll.
Expedir el Estatuto de Carrera a que se
refiere el parrafo segundo del articulo
10 de esta Ley; IV. Elegir a los Magis-
trados de Sala Superior y de Sala
Regional que se integraran a la Junta
de Gobierno y Administracion confor-
me a lo previsto por el articulo 40 de
esta Ley; V. Aprobar y someter a con-
sideracion del Presidente de la Repu-
blica la propuesta para el nombramien-
to de Magistrados del Tribunal, previa
evaluacioén de la Junta de Gobierno y
Administracion; VI. Fijar y, en su caso,
cambiar la adscripcién de los Magistra-
dos de las Secciones; VII. Designar al
Secretario General de Acuerdos, a los

9 ARTICULO 9, LOTFJFA.

Secretarios Adjuntos de las Secciones
y al Contralor Interno, a propuesta del
Presidente del Tribunal; VIIl. Resolver
todas aquellas situaciones que sean
de interés para el Tribunal y cuya reso-
luciéon no esté encomendada a algun
otro de sus drganos; IX. Estableces,
modificar y suspender la jurispruden-
cia del Tribunal conforme a las disposi-
ciones legales aplicables, aprobar las
tesis y los rubros de los precedentes
y ordenar su publicacion en la Revis-
ta del Tribunal; X. Resolver los juicios
con caracteristicas especiales, en tér-
minos de las disposiciones aplicables,
incluidos aquéllos que sean de compe-
tencia especial de las Secciones; XI.
Dictar sentencia interlocutoria en los
incidentes y recursos que procedan en
contra de los actos emitidos en el pro-
cedimiento seguido ante el Presidente
del Tribunal para poner en estado de
resolucién un juicio competencia del
Pleno, inclusive cuando se controvierta
la notificacion de los actos emitidos por
éste, asi como resolver la aclaracion
de sentencia, la queja relacionada con
el cumplimiento de las resoluciones y
determinar las medidas que sean pro-
cedentes; Xll. Ordenar que se reabra
la instruccion, cuando se amerite en
términos de las disposiciones aplica-
bles; Xlll. Resolver sobre las excusas,
excitativas de justicia y recusaciones
de los Magistrados del Tribunal y res-
pecto a los Magistrados de Sala Regio-
nal designar de entre los Secretarios a
quienes deban sustituirlos; XIV. Dictar
sentencia definitiva en los juicios pro-
movidos por los Magistrados del Tribu-
nal, en contra de sanciones impuestas
por la Junta de Gobierno y Administra-
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cion, en aplicacion de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, y someter
a la consideracion del Presidente de la
Republica la destitucién de un Magis-
trado, en los términos del articulo 7 de
esta Ley; XV. Las que se funden en un
Tratado o Acuerdo Internacional para
evitar la doble tributacion o en mate-
ria comercial, suscrito por México, o
cuando el demandante haga valer
como concepto de impugnacion que
no se haya aplicado en su favor alguno
de los referidos Tratados o Acuerdos;
XVI. Las demas que establezcan las
leyes™®°,

12.- DeL
TRIBUNAL

PRESIDENTE  DEL

| Presidente del Tribunal sera elec-

to por el Pleno de la Sala Superior
en la primera sesion del afio siguiente
a aquél en que concluya el periodo del
Presidente en funciones. Durara en su
cargo tres afios y no podra ser reelec-
to para el periodo inmediato siguiente.
Seran elegibles los Magistrados de
Sala Superior cuyos nombramientos
cubran el periodo antes sefialado. En
caso de falta temporal, el Presidente
sera suplido alternativamente, cada
treinta dias naturales, por los Presi-
dentes de las Secciones, siguiendo
el orden alfabético de sus apellidos.
Si la falta es definitiva, el Pleno desig-
nara nuevo Presidente para concluir
el periodo del Presidente faltante.

0 ARTICULO 17-18, LOTFJFA.

El Magistrado designado para concluir
el periodo no estara impedido para ser
electo Presidente en el periodo inme-
diato siguiente.”™.

13.- DE LAS SECCIONES DE LA
SALA SUPERIOR.

Las Secciones estaran integradas
por cinco Magistrados de Sala
Superior, adscritos a cada una de ellas
por el Pleno. El Presidente del Tribu-
nal no integrara Seccion, salvo cuando
sea requerido para integrarla ante la
falta de quérum, en cuyo caso presidi-
ra las Secciones, o cuando la Seccioén
se encuentre imposibilitada para elegir
su Presidente, en cuyo caso el Presi-
dente del Tribunal fungira provisional-
mente como Presidente de la Seccion,
hasta que se logre la eleccion.”*2.

14.- DE LA COMPETENCIA DE LAS
SECCIONES

Son facultades de las secciones las
siguientes: . Dictar sentencia defi-
nitiva en los juicios que traten las mate-
rias sefialadas en el articulo 94 de la
Ley de Comercio Exterior, a excepcion
de aquellos en los que se controvierta
exclusivamente la aplicacién de cuotas
compensatorias; |l. Resolver los juicios
con caracteristicas especiales, en tér-
minos de las disposiciones aplicables;

' ARTICULO 28-29, LOTFJFA.
2 ARTICULO 22, LOTFJFA.
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. Dictar sentencia interlocutoria en los
incidentes y recursos que procedan en
contra de los actos emitidos en el pro-
cedimiento seguido ante el Presidente
de la Seccion para poner en estado
de resoluciéon un asunto competencia
de la propia Seccion, inclusive cuan-
do se controvierta la notificacion de
los actos emitidos por ésta, asi como
resolver la aclaracién de sentencias, la
queja relacionada con el cumplimien-
to de las resoluciones y determinar las
medidas que sean procedentes; IV.
Ordenar que se reabra la instruccion,
cuando se amerite en términos de las
disposiciones aplicables; V. Dictar sen-
tencia definitiva en los juicios promo-
vidos por los Secretarios, Actuarios y
demas personal del Tribunal, en contra
de sanciones impuestas por la Jun-
ta de Gobierno y Administracién, en
aplicacion de la Ley Federal de Res-
ponsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos; VI. Establecer,
suspender y modificar la jurispruden-
cia de la Seccién y apartarse de ella,
conforme a las disposiciones lega-
les aplicables, aprobar las tesis y los
rubros de los precedentes y ordenar su
publicacién en la Revista del Tribunal;
VII. Resolver los conflictos de compe-
tencia que se susciten entre las Salas
Regionales, y VIII. Resolver los demas
asuntos que establezcan las leyes.”"3.

3 ARTICULO 23, LOTFJFA.

15.- DE LA DESIGNACION DE LOS
PRESIDENTES DE LAS SECCIONES.

Los Presidentes de las Secciones
seran designados por los integran-
tes de la Seccion correspondiente
en la primera sesion de cada afo, la
cual sera privada. Durara en su car-
go un afo y no podran ser reelectos
para el periodo inmediato siguiente.
En el caso de faltas temporales de los
Presidentes, seran suplidos por los
Magistrados de la Seccién siguiendo el
orden alfabético de sus apellidos. Si la
falta es definitiva, las Seccioén designa-
ra Presidente para concluir el periodo
del Presidente faltante. EI Magistrado
designado para concluir el periodo no
estara impedido para ser designado
Presidente en el periodo inmediato
siguiente.”4,

16.- DE LAs SALAS REGIONALES

| Tribunal tendra Salas Regionales,

con jurisdiccién en la circunscrip-
cion territorial que les sea asignada,
integradas por tres Magistrados cada
una. Las Salas Regionales conoceran
de los juicios que se promuevan en los
supuestos sefalados en el articulo 15
de la Ley Organica del Tribunal Fede-
ral de Justicia Fiscal y Administrativa,
con excepcion de los que correspon-
da resolver al Pleno o a las Secciones
de la Sala Superior. Para los efectos
del articulo 31 de esta Ley, el territorio

4 ARTICULO 26, LOTFJFA.
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nacional se dividira en regiones con los
limites territoriales que se determinen
en el Reglamento Interior del Tribunal,
conforme a los estudios y propuesta de
la Junta del Gobierno y Administracion,
con base en las cargas de trabajo y los
requerimientos de administracion de
justicia. En cada una de las regiones a
que se refiere el articulo anterior habra
el numero de Salas que establezca el
Reglamento Interior del Tribunal, en el
que también se determinara la sede,
su circunscripcion territorial, la dis-
tribucion de expedientes, la fecha de
inicio de funciones y, en su caso, su
especialidad™.

17 .- DE LA CoMPETENCIA DE LAs
SALAS REGIONALES

as Salas Regionales conoceran de

los juicios por razéon de territorio,
atendiendo al lugar donde se encuen-
tre el domicilio fiscal del demandante,
excepto cuando: |. Se trate de perso-
nas morales que: a) Formen parte del
sistema financiero, en los términos de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, o,
b) Tengan el caracter de controlado-
ras o controladas, de conformidad con
la Ley del Impuesto sobre la Renta, y
determinen su resultado fiscal conso-
lidado. Il. EI demandante resida en el
extranjero y no tenga domicilio fiscal en
el pais. Ill. Se impugnen resoluciones
emitidas por la Administracion General
de Grandes Contribuyentes del Servi-
cio de Administracion Tributaria o por

5 ARTICULO 31-32-33, LOTFJFA.

las unidades administrativas adscritas
a dicha Administracion General. En los
casos sefialados en estas fracciones,
sera competente la Sala Regional de
la circunscripcion territorial en que se
encuentre la sede de la autoridad que
hay dictado la resolucién impugnada vy,
siendo varias las resoluciones impug-
nadas, la Sala Regional de la circuns-
cripcion territorial en que se encuentre
la sede de la autoridad que pretenda
ejecutarlas. Cuando el demandante
resida en territorio nacional y no ten-
ga domicilio fiscal, se atendera la ubi-
cacion de su domicilio particular. Si
el demandante es una autoridad que
promueve la nulidad de alguna reso-
lucién administrativa favorable a un
particular, sera competente la Sala
Regional de la circunscripcion territo-
rial en que se encuentre la sede de la
autoridad actora. Se presumira que el
domicilio sefialado en la demanda es
el fiscal salvo que la parte demanda-
da demuestre lo contrario. Los asuntos
cuyo despacho competa a las Salas
Regionales seran instruidos por turno
por los Magistrados que integren la
Sala de que se trate.”".

18.- DE LA DESIGNACION DE LOS
PRESIDENTES DE LAs SaLAs
REGIONALES.

Los Presidentes de las Salas Regio-
nales seran designados por los
Magistrados que integren la Sala en
primera sesion de cada ejercicio, dura-

6 ARTICULO 34, LOTFJFA.
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ran en su cargo un afo y no podran
ser reelectos para el periodo inmedia-
to siguiente. En el caso de faltas tem-
porales, los Presidentes seran supli-
dos por los Magistrados de la Sala
en orden alfabético de sus apellidos.
Si la falta es definitiva, la Sala desig-
nara nuevo Presidente para concluir
el periodo del Magistrado faltante. El
Magistrado designado para concluir el
periodo no estara impedido para ser
electo Presidente en el periodo inme-
diato siguiente.”"’.

19.- DEeL
RECLAMACION

RECuURrRso DE

| recurso de reclamacién procede-

ra en contra de las resoluciones
del Magistrado Instructor que admitan,
desechen o tengan por no presen-
tada la demanda, la contestacion, la
ampliaciéon de ambas o alguna prueba;
las que decreten o nieguen el sobre-
seimiento del juicio antes del cierre de
instruccion; aquéllas que admitan o
rechacen la intervencion del tercero.
La reclamacion se interpondra ante la
Sala o Seccidn respectiva, dentro de
los quince dias siguientes a aquél en
que surta efectos la notificacion de que
trate.”s.

Interpuesto se ordenara correr tras-
lado a la contraparte por el término de
cinco dias para que exprese lo que a
su derecho convenga y sin mas tra-
mite dara cuenta a la Sala para que

7 ARTICULO 36, LOTFJFA.
8 ARTICULO 59, LFPCA.

resuelva en término de cinco dias. El
magistrado que haya dictado el acuer-
do recurrido no podra excusarse.”’®,
Cuando la reclamacion se interponga
en contra del acuerdo que sobresea el
juicio antes de que se hubiera cerrado
la instruccion, en caso de desistimien-
to del demandante, no sera necesario
dar vista a la contraparte.”. Como Uni-
co caso de excepcion, las sentencias
interlocutorias que concedan o nie-
guen la suspensioén definitiva, podran
ser impugnadas mediante la interposi-
cion del recurso de reclamacion ante
la Seccion de la Sala Superior en turno
del Tribunal, mediante escrito que se
presente ante la Sala Regional que
haya dictado la sentencia, dentro de
los cinco dias siguientes a aquél en
que surta sus efectos la notificacion
respectiva. Interpuesto el recurso en
los términos sefialados en el parra-
fo anterior, la Sala Regional ordenara
correr traslado a la contraparte por el
término de cinco dias para que expre-
se lo que a su derecho convenga. Una
vez transcurrido dicho plazo, la Sala
Regional remitira a la Seccion de la
Sala Superior que por turno corres-
ponda, dentro de las veinticuatro horas
siguientes, copia certificada del escrito
de demanda, de la sentencia interlo-
cutoria recurrida, de su notificacion y
del escrito que contenga el recurso de
reclamacion, con expresion de la fecha
y hora de recibido. Una vez remitido el
recurso de reclamaciéon en los térmi-
nos antes sefialados, se dara cuenta a
la Sala Superior que por turno corres-

9 ARTICULO 60, LFPCA.
20 ARTICULO 61, LFPCA.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

47




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

Seminario de Derecho Administrativo |

48

ponda para que resuelva en el término
de cinco dias.”".

20.-DeL RecuURrso DE REVISION.

Las resoluciones emitidas por el Ple-
no, las Secciones de la Sala Supe-
rior o por las Salas Regionales que
decreten o nieguen el sobreseimien-
to, las que dicten en términos de los
articulos 34 de la Ley del Servicio de
Administracién Tributaria y 6 de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso
Administrativo, asi como las que dic-
ten conforme a la Ley Federal de Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado y
las sentencias definitivas que emitan,
podran ser impugnadas por la autori-
dad a través de la unidad administra-
tiva encargada de su defensa juridica
0 por la entidad federativa coordina-
da en ingresos federales correspon-
diente, interponiendo el recurso de
revision ante el Tribunal Colegiado
de Circuito competente en la sede
del Pleno, Seccion o Sala Regional
a que corresponda, mediante escrito
que se presente ante la responsable,
dentro de los quince dias siguientes
a aquél en que surta sus efectos la
notificacién respectiva, siempre que
se refiera a cualquiera de los siguien-
tes supuestos: |. Sea de cuantia que
exceda de tres mil quinientas veces el
salario minimo general diario del area
geografica correspondiente al Distrito
Federal, vigente al momento de la emi-
sion de la resolucion o sentencia. En

21 ARTICULO 62, LFPCA.

el caso de contribuciones que deban
determinarse o cubrirse por periodos
inferiores a doce meses, para deter-
minar la cuantia del asunto se consi-
derara el monto que resulte de dividir
el importe de la contribucidon entre el
nuamero de meses comprendidos en
el periodo que corresponda y multi-
plicar el cociente por doce. Il. Sea de
importancia y trascendencia cuando
la cuantia sea inferior a la sefalada
en la fraccion primera, o de cuantia
indeterminada, debiendo el recurrente
razonar esa circunstancia para efectos
de la admision del recurso. lll. Sea una
resolucién dictada por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, el Servi-
cio de Administracion Tributaria o por
autoridades fiscales de las Entidades
Federativas coordinadas en ingresos
federales y siempre que el asunto se
refiera a: 1) Interpretacion de leyes o
reglamentos en forma tacita o expre-
sa. 2) La determinacion del alcance de
los elementos esenciales de las contri-
buciones. 3) Competencia de la auto-
ridad que haya dictado u ordenado la
resolucién impugnada o tramitado el
procedimiento del que deriva o al ejer-
cicio de las facultades de comproba-
cion. 4) Violaciones procesales duran-
te el juicio que afecten las defensas
del recurrente y trasciendan al sentido
del fallo. 5) Violaciones cometidas en
las propias resoluciones o sentencias.
6) Las que afecten el interés fiscal de
la Federacion. IV. Sea una resolucion
dictada en materia de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrati-
vas de los Servidores Publicos. V.
Sea una resolucion dictada en mate-
ria de comercio exterior. VI. Sea una
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resolucion en materia de aportaciones
de seguridad social, cuando el asun-
to verse sobre la determinacion de
sujetos obligados, de conceptos que
integren la base de cotizacion o sobre
el grado de riesgo de las empresas
para los efectos del seguro de riesgos
del trabajo o sobre cualquier aspecto
relacionado con pensiones que otor-
ga el Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los Trabajadores del
Estado. VII. Sea una resolucion en la
cual, se declare el derecho a la indem-
nizacion, o se condene al Servicio de
Administracion Tributaria, en términos
del articulo 34 de la Ley del Servicio
de Administracion Tributaria. VIII. Se
resuelva sobre la condenacion en cos-
tas o indemnizacién previstas en el
articulo 6° de la Ley Federal de Pro-
cedimiento Contencioso Administrati-
vo. IX. Sea una resolucion dictada con
motivo de las reclamaciones previstas
en la Ley Federal de Responsabilidad
Patrimonial del Estado. En los juicios
que versen sobre resoluciones de las
autoridades fiscales de las entidades
federativas coordinadas en ingresos
federales, el recurso podra ser inter-
puesto por el Servicio de la Administra-
cion Tributaria, y por las citadas enti-
dades federativas en los juicios que
intervengan como parte. Con el escrito
de expresion de agravios, el recurren-
te debera exhibir una copia del mismo
para el expediente y una para cada una
de las partes que hubiesen intervenido
en el juicio contencioso administrativo,
a las que se les debera emplazar para
que, dentro del término de quince dias,
comparezcan ante el Tribunal Colegia-
do de Circuito que conozca de la revi-

sion a defender sus derechos. En todos
los casos a que se refiere el articulo
63 de la Ley Federal de Procedimien-
to Contencioso Administrativo, la parte
que obtuvo resolucion favorable a sus
intereses puede adherirse a la revision
interpuesta por el recurrente, dentro
del plazo de quince dias contados a
partir de la fecha en la que se le noti-
fique la admision del recurso, expre-
sando los agravios correspondientes;
en este caso la adhesion al recurso
sigue la suerte procesal de éste. Este
recurso de revision debera tramitarse
en los términos previstos en la Ley de
Amparo.”?. Si el particular interpuso
amparo directo contra la misma reso-
lucion o sentencia impugnada median-
te el recurso de revision, el Tribunal
Colegiado de Circuito que conozca del
amparo resolvera el citado recurso, lo
cual tendra lugar en la misma sesion
en que decida el amparo.”?.

La Constitucion en el articulo 104,
fraccion 1-B, establece: Correspon-
de a los Tribunales de la Federacion
conocer de los recursos de revision
que se interpongan contra las resolu-
ciones definitivas de los Tribunales de
lo Contencioso-Administrativo a que
se refiere la fraccion XXIX-H del arti-
culo 73, de esta Constitucion, sélo en
los casos que sefalen las leyes. Las
revisiones de las cuales conoceran
los Tribunales Colegiados de Circuito,
se sujetaran a los tramites que la Ley
Reglamentaria de los articulos 103 y
107 de esta Constitucién fije para la
revision en amparo indirecto, y en con-

22 ARTICULO 63, LFPCA.
23 ARTICULO 64, LFPCA.
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tra de las resoluciones que en ellas
dicten los Tribunales Colegiados de
Circuito no procedera juicio o recurso
al alguno.

21.- DEL Juicio bE AMPARO.

| Juicio de Amparo es el maximo

medio de control constitucional a
cargo de un 6rgano jurisdiccional: Juez
de Distrito, Tribunal Unitario, Tribunal
Colegiado, Suprema Corte, y tiene por
objeto la proteccién de los gobernados
en los casos sefialados en los articulos
103 y 107 constitucionales, restituyén-
dolos en el pleno goce de las garantias
individuales violadas, y restableciendo
las cosas al estado que guardaban
antes de la violacion, es decir, obligan-
do para ello a las autoridades respon-
sables a respetar y cumplir las garan-
tias individuales de que se trate. Los
fundamentos del Juicio de Amparo se
encuentran en los articulos 103 y 107
constitucionales, el primero norma el
fin del Juicio de Amparo, y el segun-
do su estructura; la Ley de Amparo es
reglamentaria de dichos preceptos. En
un principio el Juicio de Amparo tenia
como finalidad el constituir un medio
superior para garantizar la suprema-
cia y la observancia de la Constituciéon
Federal contra cualquier ley o acto de
autoridad violatorios de garantias indi-
viduales, hoy no s6lo es un medio de
control constitucional de leyes y aca-
tos que violen dichas garantias, sino
también de la constitucionalidad de los
reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general que por su sola

entrada en vigor o con motivo del pri-
mer acto de aplicacion causen perjui-
cio al quejoso, asi como de los tratados
internacionales, a través de la garantia
de legalidad consagrada en los articu-
los 14 y 16 de la Carta Magna.

22.- DeL Juicio pE AMPARO
INDIRECTO

| amparo se pedira ante el Juez de
Distrito:

I.- Contra leyes federales o locales,
tratados internacionales, reglamen-
tos expedidos por el Presidente
de la Republica de acuerdo con la
fraccion | del articulo 89 constitucio-
nal, reglamentos de leyes locales
expedidos por los gobernadores de
los Estados, u otros reglamentos ,
decretos o acuerdos de observan-
cia general, que por su sola entra-
da en vigor o con motivo del primer
acto de aplicacién, causen perjui-
cios al quejosos;

II.- Contra actos que no provengan de
tribunales judiciales, administrati-
vos o del trabajo;

En estos casos, cuando el acto
reclamado emane de un procedimiento
seguido en forma de juicio, el amparo
s6lo podra promoverse contra la reso-
lucion definitiva por violaciones come-
tidas en la misma resolucion o durante
el procedimiento, si por virtud de estas
ultimas hubiere quedado sin defensa
el quejoso o privado de los derechos
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que la ley de la materia le conceda, a
no ser que el amparo sea promovido
por persona extrafia a la controversia.

[ll.- Contra actos de tribunales judicia-
les, administrativos o del trabajo
ejecutados fuera de juicio o des-
pués de concluido;

Si se trata de actos de ejecucion
de sentencia, s6lo podra promoverse
el amparo contra la ultima resolucién
dictada en el procedimiento respec-
tivo, pudiendo reclamarse en la mis-
ma demanda las demas violaciones
cometidas durante ese procedimiento,
que hubieren dejado sin defensa al
quejoso;

Lo anterior sera aplicable en mate-
ria de extincién de dominio.

Tratandose de remates, sélo podra
promoverse el juicio contra la resolu-
cion definitiva en que se aprueben o
desaprueben;

IV.- Contra actos en el juicio, que ten-
gan sobre las personas o las cosas
una ejecucion que sea de imposible
reparacion;

Contra actos ejecutados dentro o
fuera de juicio que afecten a perso-
nas extrafias a él, cuando la ley no
establezca a favor del afectado algun
recurso ordinario o medio de defensa
que pueda tener por efecto modificar-
los o revocarlos, siempre que no se
trate del juicio de terceria;

VI.- Contra leyes o actos de la autori-
dad federal o de los Estados, en los

casos de las fracciones Il y Il del
articulo 1° de esta Ley.

VII.- Contra las resoluciones del Minis-
terio Publico que confirmen el no
ejercicio o el desistimiento de la
accioén penal, en los términos de lo
dispuesto por el parrafo cuarto del
articulo 21 Constitucional.”?*

23.- DeL Juicio pE AMPARO
Directo

| Juicio de Amparo directo es com-

petencia del Tribunal Colegiado de
Circuito que corresponda, en los térmi-
nos establecidos por las fracciones V
y VI del articulo 107 constitucional, y
procede contra sentencias definitivas
o0 laudos y resoluciones que pongan
fin al juicio, dictadas por Tribunales
Judiciales, Administrativo o del Traba-
jo, respecto de los cuales no procede
ningun recurso ordinario por el que
puedan ser modificados o revocados,
ya sea que la violacién se cometa en
ellos o que, cometida durante el pro-
cedimiento, afecte a las defensas del
quejoso, trascendiendo al resultado
del fallo, y por violaciones de garantias
cometidas en las propias sentencias,
laudos o resoluciones indicadas.

Para los efectos de este articu-
lo, sélo sera procedente el Juicio de
Amparo directo contra sentencias
definitivas o laudos y resoluciones
que pongan fin al juicio, dictadas por

24 ARTICULO 114, LA.
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Tribunales Civiles, Administrativos o
del Trabajo, cuando sean contrarias a
la letra de la ley aplicable al caso, a
su interpretacion juridica o a los prin-
cipios generales del derecho a falta
de ley aplicable, cuando comprendan
acciones, excepciones 0 cosas que no
hayan sido objeto del juicio, o cuando
no las comprendan todas, por omision
0 negacion expresa. Cuando dentro
del juicio surjan cuestiones, que no
sean de imposible reparacién, sobre
constitucionalidad de leyes, tratados
internacionales o reglamentos, solo
podran hacerse valer en el amparo
directo que proceda en contra de la
sentencia definitiva, laudo o solucion
que ponga fin al juicio.”®

Abril de 2011.

25 ARTICULO 158, LA.

LEGISLACION

1.- Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.(CPEUM).

2.- Ley Organica del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa.
(LOTFJFA).

3.- Ley Federal de Procedimiento
Administrativo. (LFPA).

4.- Coédigo Fiscal de la Federacion.
(CFF).
5.-ReglamentodelalLeyAdministrativa.
(RLOTFJFA).

6.- Ley Federal de Procedimiento
Contencioso Administrativo. (LFPCA).

7.- Ley de amparo. (LA)
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ANEXO / DENOMINACION

CAPIiTULO

FIGURA EN LA
LEGISLACION
MEXICANA

(*Régimen
Aduanero)

PRINCIPALES
ORDENAMIENTOS

Capitulo 3 Medios de transporte

de uso comercial.

Capitulo 4 Provisiones.

Capitulo 5 Envios de socorro.

Las disposiciones
contenidas en

este capitulo se
incorporan en

la legislacion
aduanera en la
parte del régimen de
importacién temporal
para retornar al
extranjero en el
mismo estado.

Abastecimiento
de mercancias
de rancho o uso
economico y
duty free. (Las
disposiciones
contenidas en
este capitulo se
incorporan en la
parte de exenciones
y depdsito fiscal
de la legislacion
aduanera).

La legislacion
nacional no
establece alguna
definicion en este
sentido, sin embargo
las disposiciones
contenidas en este
capitulo se reflejan
en la parte de
exenciones.

LA, CFF, RLA,
RCGMCE, MOA

LA, CFF, RLA, LIVA,
RCGMCE, MOA

LA, CFF, RLA, LIVA,
RCGMCE, RMF
MOA
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Tabla 1. Continta.

ANEXO / DENOMINACION FIGURA EN LA PRINCIPALES
. LEGISLACION ORDENAMIENTOS
CAPITULO MEXICANA
(*Régimen
Aduanero)
Anexo K Origen
Capitulo 1 Reglas de origen. Reglas de origen. LCE, RLCE, LA,
RLA, LIGIE, CFF,
TLC’s, RCCMCE,
Reglas de TLC'’s,
Acuerdo p/
determinacién de
pais de origen.
Capitulo 2 Pruebas Pruebas LCE, RLCE, LA,
documentales de documentales de RLA, LIGIE, CFF,
origen. origen. TLC’s, RCCMCE,
Reglas de TLC’s,
Acuerdo p/
determinacién de
pais de origen.
Capitulo 3 Control de Procedimientos para  LCE, RLCE, LA,
las pruebas verificar el origen. RLA, LIGIE, CFF,
documentales de TLC’s, Reglas
origen. de RCCMCE,

TLC'’s, Acuerdo p/
determinacioén de
pais de origen.

Abreviaturas (ordenamientos juridicos):

Acuerdo p/ determinaciéon de pais de origen = Acuerdo por el que se establecen
las normas para la determinacion del pais de origen de mercancias importadas y las
disposiciones para su certificacion, en materia de cuotas compensatorias*

CFF = Cadigo Fiscal de la Federacion

CPEUM = Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Decreto draw back = Decreto que establece la devolucion de impuestos de importacion
a los exportadores™*

Decreto IMMEX = Decreto para el fomento de la industria manufacturera, maquiladora y
de servicios de exportacion

LA = Ley Aduanera

LAM = Ley de Amparo

LCE = Ley de Comercio Exterior

LFD = Ley Federal de Derechos
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Abreviaturas (continda):

LFDC = Ley Federal de los Derechos del Contribuyente

LFPCA = Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo

LGOAAC = Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito

LGTOC = Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito

LIF = Ley de Ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal 2011

LIGIE = Ley de los Impuestos Generales de Importacion y de Exportacion y sus Notas

Explicativas.
LISR = Ley del Impuesto sobre la Renta

LIVA = Ley del Impuesto al Valor Agregado

LN = Ley de Navegacion

LSAT = Ley del Servicio de Administracion Tributaria

MOA = Manual de Operacién Aduanera

RCCMCE = Acuerdo por el que la Secretaria de Economia emite reglas y criterios de
caracter general en materia de Comercio Exterior, y sus Anexos™**

RCFF = Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion

RCGMCE = Reglas de Caracter General en Materia de Comercio Exterior

RISAT = Reglamento Interior del Servicio de Administracion Tributaria

RLA = Reglamento de la Ley Aduanera

RLCE = Reglamento de la Ley de Comercio Exterior

RMF = Resolucién Miscelanea Fiscal

TLC’s = Tratados o acuerdos de libre comercio

* Publicadas en el DOF el 30 de agosto de 1994.
** Publicado en el DOF el 11 de mayo de 1995.
*** Publicado en el DOF el 6 de julio de 2007. Véase también sus Anexos.

Asi, tenemos datos de que el gobier-
no federal por conducto de la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico y
la propia Administracion General de
Aduanas, en los afios recientes se ha
visto obligado a realizar una impor-
tante modernizacion y transformacion
a efecto de hacer mas competitivas a
las aduanas, inclusive con acciones y
propuestas legislativas que han dado
lugar a numerosas reformas de la Ley
Aduanera, en vigor a partir del 1° de
abril 1996 y misma que hasta el 2 de
febrero de 2006 ha sufrido 8 modifica-
ciones (sin que en el presente sexe-
nio presidencial haya sido modificada

a la fecha de elaboracion este ensa-
yo0), propiciando con dichas reformas
que la legislacion mexicana en mate-
ria aduanera, la cual si bien funciona,
lo cierto es que también ha motivado
que la misma presente problemas de
obsolencia y desarticulaciéon como se
ha demostrado aqui, toda vez que ha
quedado superada por los requeri-
mientos de la dinamica contempora-
nea del comercio internacional y por
la actividad aduanera. Esto sumado a
que el Congreso de la Unién solo ha
realizado modificaciones parciales a
las leyes relacionadas con el comercio
exterior, que a manera de parches se
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van realizando segun se van presenta-
do necesidades imperantes de actuali-
zacion a dicha legislacion.

6.- CONCLUSIONES

e ha comentado que la dinamica

del comercio exterior y como con-
secuencia, la vertiginosa transforma-
cion modernizadora de las aduanas en
nuestro pais, especialmente a partir de
1994 cuando entra en vigor el TLCAN y
continuando esta tendencia con la sus-
cripcion de otros tratados o acuerdos
comerciales, asi como por los atenta-
dos terroristas ocurridos el 11 de sep-
tiembre del 2001 en los Estados Unidos
y la entrada de China el 11 de diciem-
bre de 2001 a la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC), esto aunado a
los problemas de introduccion ilegal
de mercancias a México, sobre todo
por esquemas de triangulaciéon y sub-
valuacion de los importadores; hacen
necesario que el gobierno federal y las
autoridades aduaneras en conjunto
con los sectores productivos del pais,
busquen consolidar el equilibro armo-
nico entre la facilitacion y eficiencia
aduanera con el control y fiscalizacién
de las mercancias, bajo normas estan-
darizadas internacionalmente.

Sin embargo y en oposicion a la
generacion de esta serie de fenéme-
nos contemporaneos, la legislacion
mexicana en materia de comercio
exterior, y en lo particular, la mate-
ria aduanera, presenta problemas de
obsolencia, toda vez que ha quedado
superada por los requerimientos de la

dinamica del comercio internacional
y de la actividad aduanera, efectuan-
dose solo modificaciones a la misma
en forma parcial, segun se van pre-
sentado necesidades imperantes de
reforma a la legislaciéon aplicable. De
igual forma, la investigacion cientifica
aduanera y de comercio exterior es
muy escasa en las universidades del
pais, especialmente la relacionada con
el Derecho Aduanero.

Por tal motivo, y en virtud de que
México no se ha adherido al Conve-
nio Revisado de Kyoto y de que no se
observa un claro interés del gobierno
federal para adherirse al mismo, pese
a que representa un area de oportu-
nidad para consolidar los avances de
modernizacion registrados en la ope-
racion aduanera de México. Por lo
que insisto, -como le he dicho en otras
publicaciones- en que nuestro pais
debe adherirse al mismo, ya que ello
permitira dar lugar al nacimiento de
una nueva legislacion aduanera articu-
lada, innovadora y acorde a los requeri-
mientos exigidos por los importadores,
exportadores, transportistas, agentes y
apoderados aduanales y demas usua-
rios de las aduanas, asi como por los
sectores productivos y comerciales del
pais, dentro de un marco de globaliza-
cion e integracion regional, que tienda
a mejorar la logistica y competitividad
comercial, fortaleciendo la creacion de
una administracion aduanera integral.
Considero si la Administracion Gene-
ral de Aduanas realiza bien su trabajo
en cuanto a una correcta aplicacion
de la tecnologia mediante el correcto
analisis de riesgo y eliminacién de la
corrupcion, no se debe temer en adhe-
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rirse a dicho Convenio y modernizar
la legislacion aduanera y de comercio
exterior del pais mediante la aproba-
cion de un cédigo aduanero unico.
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La adopcion efectuada por
matrimonio homosexual

José Barroso Figueroas

Sumario: 1. Introduccion. 2. El interés prevalente en la
adopcion. 3. Recepcion en el ambito internacional de la
adopcion homogenérica. 4. Estudio critico y estrictamente
juridico de la regulacién en el Distrito Federal de la adopcion
por pareja homosexual. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

olamente unas breves palabras sobre el matrimonio homosexual: el proble-

ma que plantea la recepcion legal del matrimonio homosexual, debe consi-
derarse, en ultima instancia, como un tema de libertad. Nos parece claro que la
decisién de cada quién de constituir una comunidad de vida con otra persona
— sea del mismo o diferente sexo — constituye un derecho inalienable, perso-
nalisimo, que por tanto no puede ser afectado. Se trata de un derecho que evi-
dentemente se inscribe dentro de los fundamentales del ser humano y que en el
ambito legislativo nacional queda claramente encuadrado dentro de lo dispuesto
por el parrafo tercero del articulo 1° de la Constitucion Politica Federal, cuyo
texto prohibe toda discriminacién motivada, entre otras causas, por “las prefe-
rencias” del individuo, entre las cuales, obviamente, esta la sexual. En opinion de
Martinez Morales, el parrafo tercero en cita, al prohibir cualquier clase o variante

* Profesor titular “C” tiempo completo y Secretario General de la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México.

53

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
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

Seminario de Derecho Civil |

54

de discriminacion, estd reiterando
la parte inicial del mismo articulo 1°,
que consagra para todo individuo, el
goce de las garantias que otorga la
Constitucion."

Concordantemente, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos
(de 10 de diciembre de 1948), de la
cual México es parte, establece en su
articulo 16.1 que los “hombres vy las
mujeres, a partir de la edad nubil, tie-
nen derecho, sin restriccion alguna
por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una fami-
lia...”; aunque la parte final del texto
transcrito se refiere a restricciones
derivadas de motivos especificos, al
iniciar la disposicion refiriéndose a “los
hombres y las mujeres” y sefalar que
no puede serles restringido el derecho
a casarse, lo que esta consagrado en
el fondo es la mas amplia libertad para
la persona de contraer matrimonio con
quién mejor le parezcaZ.

Dos cuestiones a las que vale la
pena hacer alguna referencia, son las
que a continuacion referiremos.

La primera, es que la denomina-
cion matrimonio cuando se adjudi-
ca a la unién de personas del mismo
sexo, suele generar una reaccion de
instintivo o mas bien irreflexivo recha-
z0, por parte de amplios sectores de la
sociedad contemporanea, que si bien

' Cfr. MARTINEZ MORALES, Rafael I.
Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Quinta Edicion. Oxford, Universi-
ty, Press. México. 2009. P. 1.

2 La cuestién se reduce a este plantea-
miento: ¢ constituye o no una facultad de to-
dos individuo, la de formar una comunidad de
vida con cualquiera persona de su agrado?

no tendrian empacho en aceptar tales
uniones como parte de la realidad
social, en cambio abominan que se les
llame precisamente matrimonio. Y es
que tal vocablo se ha referido desde
siglos atras a la unién de pareja hom-
bre—mujer. De asomarnos al Derecho
Romano percibiremos que las defini-
ciones de matrimonio mas connota-
das, lo caracterizan como una union
heterosexual; asi lo hacen, por ejem-
plo, tanto Modestino como Justiniano®.

Y es que la palabra matrimonio
lleva implicito un sentido femenino:
‘La palabra matrimonium se usaba
normalmente para referirse a mujeres
(por ejemplo, in matrimoium dare —
0 ducere o collocare — filiam suam
‘dar a su hija en matrimonio’), de un
hombre, la expresion usual (para decir
‘casarse, tomar una esposa’) era uxo-
rem ducere ‘conducir a una mujer’.”.

3 Segun Modestino (D. 23.2) “Nuptiae
sunt coniunctio et feminae consortium
omnis vitae, divini et humani iuris comuni-
catio. ‘el matrimonio es la unién del hombre y
la mujer, una asociacion de toda la vida, impli-
cando la comunidad de intereses pecuniarios
y religiosos’. En las Institutas de Justiniano
(Inst. 1.9.2.): Nuptiae autem sive matrimo-
nium est viri et mulieris coniunctio, indi-
viduam consuetudinem vitae continens.
‘nupcias 0 matrimonio es la union del varén
y la mujer que lleva en si un régimen insepa-
rable de vida’ ”. Ambos conceptos estan to-
mados de VENTURA SILVA, Sabino. Derecho
Romano. Curso de Derecho Privado. Deci-
mocuarta ediciéon. Editorial Porria. México.
1997. Pp. 129y 130.

4 “GOMEZ DE SILVA, Guido. Breve Dic-
cionario Etimolégico de la Lengua Espafiola.
El Colegio de México. Fondo de Cultura Eco-
noémica. México. 1996. P. 444.
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No podia ser de otra manera,
ya que etimolégicamente la palabra
matrimonio estd unida a la idea de
madre (mater), que a su vez proviene
del tema matr, mismo de la palabra
matriz (matriz, el atero), tema al que
se afiade ix, terminacion de sustanti-
vos y adjetivos femeninos®, y es que el
complemento monium, se ha enten-
dido como carga o segun decian las
Partidas (Ley 22 , del Titulo 2°, Libro
V) “Matris, et munium, son palabras
del latin, de que tomé nome matrimo-
nio que quier dezir tanto en roman-
ce, como officio de madre™. Parece
incongruente que se utilice la palabra
matrimonio para aludir a la unién de
dos varones, ninguno de los cuales,
evidentemente, posee matriz.

En realidad el desacuerdo podria
ser superado simplemente cambian-
do la denominacién de matrimonio por
alguna otra, cualquiera que ésta fuera.
Empero, si hay empecinamiento por
parte de los grupos homosexuales en
que quede precisamente el concepto
matrimonio, es porque el asunto no es
puramente terminolégico: detras de él
hay una amplia gama de consecuen-
cias derivadas de la calidad de conyu-
ges que adquieren los miembros de
la pareja al casarse y que se dan en
los campos de la Seguridad Social, del

5 GOMEZ DE SILVA, Guido. Op. Cit. Pp.
428 y 444,

6 cfr. ARIAS, José. Derecho de Familia.
Editorial Guillermo Kraf Limitada. Buenos Ai-
res. Argentina, 1952. P. 76. Y se agrega: “E
la razon porque llaman Matrimonio al Casa-
miento, e non Patrimonio es esta. Porque la
madre sufre mayores trabajos con los fijos
que el padre”.

Derecho Agrario, del Laboral y otros
mas, incluido el Familiar, para diferen-
tes efectos, incluso el que tiene que
ver con la adopcion.

La segunda cuestion, es que en el
caso particular de México, la materia
aparece contaminada por ciertos mati-
ces politicos, pues el partido que ha
promovido y promueve los intereses
de los grupos homosexuales, segun la
opinion generalizada, lo que pretende
finalmente es atraerse el voto de dicho
sector, lo cual podria ser definitorio en
el caso de una eleccion cerrada en
extremo, como lo fue la presidencial
del 2006 (la ventaja del candidato ven-
cedor fue menor al 1%, algo asi como
250,000 votos). Es inadmisible que
eventuales intereses politicos despla-
cen a los fines socio—juridicos de una
institucion de Derecho.

2. EL INTERES PREVALENTE EN LA
ADOPCION

na cuestion fundamental para el

tema que nos ocupa, representa
la siguiente interrogante: ;Qué inte-
rés debe considerarse como prepon-
derante para la adopcién?. Moderna-
mente parece no existir controversia al
respecto; es sin duda el del menor o,
en su caso, del incapaz (en el Distrito
Federal, pueden ser adoptados mayo-
res incapacitados. Art. 390 del Cddigo
Civil). Pero no siempre ha sido asi.

En la antigiedad, alli donde se
admitia la adopcion, el interés preva-
lente de manera casi exclusiva, o sin
el casi, era el del adoptante. De este
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modo ocurria en las culturas clasicas,
lo mismo entre los hindues que entre
los griegos y los romanos; la explica-
cion de ello es sencilla: la figura de la
adopcion tenia por objeto asegurar la
persistencia del culto doméstico a los
antepasados, a los penates. Habia
que garantizarle al fallecido una feliz
estancia en el mas alla.

Por lo anterior, resultaba indispen-
sable la procreacion. Habia necesaria-
mente que tener hijos, porque Unica-
mente ellos estaban legitimados para
rendir el banquete funebre. Para lograr
este proposito, la religion solia acudir
a diversas soluciones: la impotencia
masculina era impedimento matrimo-
nial y la esterilidad de la mujer causa
de divorcio; se tenia la obligacion de
contraer matrimonio y si el esposo
fallecia, el pariente mas préximo — vg.
el hermano del difunto — se encarga-
ba de fecundar a la viuda para que el
muerto tuviera descendencia. En ulti-
mo caso quedaba la adopcion, con la
cual alguien podia hacer suyo al hijo
ajeno’.

Los hindues sentian profunda pre-
ocupacion por venerar a sus antepa-
sados. Explica Ralph Tuner que en la
antigua India “en todas partes se temia
y reverenciaba a los espiritus de los
antepasados™

En el antiquisimo Cddigo de Manu
(circa 1500 A.C.) se disponia: “Al que

7 Cfr. FUSTEL DE COULANGES, Numa
Dionisio. Obras maestras. Barcelona, Espa-
fia. 1965. P. 67.

8 TURNER, Ralph. Las grandes culturas
de la humanidad. Fondo de Cultura Econdé-
mica, Il. Los imperios clasicos. Cuarta impre-
sion. México. 1985. P. 723.

la naturaleza no ha concedido hijos,
puede adoptar uno para que no cesen
las ceremonias funebres”. Y es que
al indo le afligia en extremo que con-
cluyese un culto familiar; se lee en el
Bhagavad - Gita (I, 40) “Ojala nazcan
siempre en nuestra descendencia hijos
que nos ofrezcan el arroz, la leche y
la miel... (por que la) extincion de una
familia produce la ruina de la religion
de esta familia; privados los antepasa-
dos de las ofrendas, caen en la man-
sion de los desgraciados.”

En sintesis, podemos afirmar que
teleologicamente la adopcion esta-
ba dirigida, como un ultimo remedio,
al beneficio del adoptante carente de
descendencia, para que hubiera quien
le ofrendara post mortem, el culto que
haria su felicidad tras el fallecimiento.
Los intereses del adoptado para nada
contaban.

De igual manera ocurria en la
comunidad panhelénica. En cuanto
a este punto, el pensamiento griego
guardaba una estrecha simetria con el
hindu.

También entre los helenos el origen
de la religion fue el culto a los muertos,
segun informa Justo Sierra, quienes
habian traido esta practica de culturas
mesoasiaticas, particularmente de la
indoeuropea aria'. Debia pues refle-
jarse, igualmente, esta creencia, en la
urgente necesidad de perpetuar dicho
culto.

9 Citado por FUSTEL DE COULANGES,
Numa Dionisio. Op. Cit. P. 62.

10" Cfr. SIERRA, Justo. Historia de la An-
tigliedad. Obras completas X. Universidad
Nacional Auténoma de México. 1984. P. 139.
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Quien perpetuara el culto nece-
sariamente debia ser un hijo. Pero
no cualquier hijo; por ejemplo, no le
correspondia al notos (bastardo, al
que los latinos llamaron spurius); era
imprescindible que se tratara del hijo
fruto de matrimonio religioso™. A falta
de este descendiente, podia recurrirse
a la adopcion, donde nuevamente su
justificacion reposaba en el interés del
adoptante.

A un cierto individuo, en Atenas,
se le disputaba su legitimidad de hijo
adoptivo. Su defensor no arguia el
interés de su defendido sino el del
adoptante, el fallecido padre: Mene-
cles, decia el defensor, “no quiso morir
sin hijos; deseaba dejar tras de si
alguien para que lo enterrase y le tribu-
tase después las ceremonias del culto
funebre”2. Relata el defensor a conti-
nuacion, las graves consecuencias que
para el fallecido traera consigo la omi-
sion de ese culto, las penurias que le
deparara la anulacién de la adopcion.
Aun fallecido, el interés de Menecles
es el prioritario; asi lo enfatiza el hijo
enjuiciado. “Si anulais mi adopcion,
hareis que Menecles haya muerto sin
dejar hijo tras de si, y, en consecuen-
cia, nadie celebrara los sacrificios en
su honor, nadie le ofrecera las comidas
funebres, y, en fin, quedara sin culto”®

Que la adopcion era en interés del
adoptante se reitera en numerosos

"' Cfr. FUSTEL DE COULANGES, Numa
Dionisio. Op. Cit. P. 64.

2" Citado por FUSTEL DE COULAN-
GES, Numa Dionisio. Op. Cit. P. 67.

3 Citado por FUSTEL DE COULAN-
GES, Numa Dionisio. Loc. Cit.

ejemplos. Sélo podia adoptar quien
careciera de hijos, porque se adop-
taba para perpetuar el culto y no por
otra razon. La celebre controversia de
Demostenes contra Leocares, asi lo
demuestra’.

Cambiando de escenario, adverti-
mos que también en Roma la adopcion
tenia por objeto beneficiar al adoptan-
te, si bien hubo ahi una cierta evolu-
cion que permitié la adopcién por par-
te de quien ya habia procreado hijos.
Originalmente, al parecer, era requisito
para que procediera la adopcion, la
ausencia de hijos', lo cual parece no
ser requerido en tiempos de Gayo. En
contraste, en los de Ciceron aparente-
mente la falta de descendencia biolo-
gica resultaba insoslayable premisa;
en un cierto discurso Cicerén expre-
sa: “;Cual es el derecho que regula
la adopcion? ;No es preciso que el
adoptante se encuentre en edad de
no tener hijos y que antes de adoptar
haya procurado tenerlos?. Adoptar es
pedir a la religion y a la ley lo que no se
ha podido obtener de la naturaleza™®.
Es el verbo elocuente de Cicerdn
impugnando la adopcién de Clodio,
fundandose en que la persona que lo
adopté habia procreado ya un hijo y
que por tanto esa adopcién es contra-
ria al Derecho Religioso.

4 Referencia hecha por FUSTEL DE
COULANGES, Numa Dionisio. Op. Cit. P. 68.

S Cfr. BRAVO GONZALEZ, Agustin y
BIALOSTOSKY, Sara. Asi lo expresan, sin
distinguir épocas, en su Compendio de Dere-
cho Romano. Editorial Pax — México. Libreria
Carlos Cesarman, S.A. México. 1973. P. 40.

6 Citado por FUSTEL DE COULAN-
GES, Numa Dionisio. P. 68.
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Fuera de los derechos griego y
romano, en Occidente la adopcion fue
una institucion de escasa difusion. Asi
en Espanfa, cuya legislacion es antece-
dente necesario de la nuestra colonial,
muy pocas son las noticias que se tie-
nen de la etapa prerromana en cuanto
a la adopcioén, por lo que no caben afir-
maciones categoricas respecto a ella.
Aun sobrevenida la dominacién roma-
na, no se conserva al presente “nin-
guna fuente de esta época que aluda
directa o indirectamente a la adopcidn,
pues en las inscripciones no aparece
el menor indicio sobre su existencia.””
En la época visigotica tuvo mayor rele-
vancia, aun cuando la legislacion ara-
gonesa, la mas genuinamente espa-
fola, la reguld con caracteristicas sui
generis. No la encontramos tampoco
en el Cédigo de Eurico ni el de Leovi-
gildo (llamado Fuero Juzgo, en su ver-
siobn romance)'®. Empero, la circuns-
tancia de que la adopcién, raramente
practicada, apareciera en la peninsula
como derivacién y segun el esque-
ma del Derecho Romano, nos inclina
a asumir que el interés del adoptado
continué relegado.

Tiene gran importancia el hacer
referencia a la adopciéon en el Dere-
cho Francés, concretamente por la
gran influencia que este Derecho ejer-
ci6 sobre nuestra legislacion de los
siglos XIX y XX. “El establecimiento
de la adopcion en Francia, durante la
Revolucioén, fue una especie de resu-

7 GAMBOA ALIX, German. La adop-
cién. José Ma. Bosch. Barcelo. 1960. P. 9.

8 Cfr. GAMBOA Alix, German. Op. Cit.
P. 1.

rreccion”, escribe Planiol™. En efecto,
la institucidon que nos ocupa, de facto
habia desaparecido de largo tiempo
atras, tanto en las provincias consue-
tudinarias como en el sur. Fue reintro-
ducida por una decisiéon de la Asam-
blea Legislativa que ordend, en 1792,
se le incorporara en su plan general
de leyes civiles. La Comision redac-
tora del Cddigo no la introdujo en su
Proyecto (redaccion del afio VIII); se
incluyo a peticion del Consejo de Esta-
do, por instigacion de Napoleon?, “que
pensaba verosimilmente en asegurar-
se una descendencia por medio de la
adopcion?'; afirmaba el entonces Pri-
mer Consul: “El hijo adoptivo debe ser
como el de la carne y los huesos”. Muy

9 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges.
Tratado Elemental de Derecho Civil Il. Carde-
nas Editos y Distribuidor. México, D.F. 1991.
P. 220.

20 cir. PLANIOL, Marcel y RIPERT,
Georges. Loc. Cit.

21 MAZEAUD Henri, Ledn y Jean. Lec-
ciones de Derecho Civil. Parte Primera. Vo-
lumen lll. Ediciones Juridicas Europa — Amé-
rica. Buenos Aires. 1959. P. 549. Nota del
autor: Mitad leyenda, mitad realidad, corre
la version de que Bonaparte deseaba fundar
una dinastia que permaneceria en el poder
un milenio (recuerda al suefio de A. Hitler de
instaurar un Estado Nacional Socialista cuya
vigencia seria también de mil afios). Pero
esta aspiracion tropezaba con la convicciéon
del propio Napoledn, de que no podia engen-
drar hijos, por lo cual la Unica salida posible
era la adopcion. Su convicciéon provenia de
que su consorte Josefina (Joséphine Beau-
hamais) habia demostrado su aptitud fisica
para concebir, pues de su primer matrimonio
con Alexandre tenia la “parejita”, pero de su
relacion con el Gran Corzo, nada.
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lejos estuvo el texto legal resultante de
esa pretension, texto que redujo esta
figura a un mero modo de “transmitir
el apellido y la fortuna, mucho mas
gue un modo de crear una filiacion"?2,
Debi6 sin embargo Bonaparte, tener el
firme propésito de adoptar, pues inclu-
so se conoce quién era el elegido.?

De todas formas es de apreciarse
que hasta este momento histérico la
adopcion no habia cobrado la finalidad
que ahora tiene, la de ser un instru-
mento juridico para la proteccion de
los menores desamparados (o de los
incapacitados si es el caso). El interés
de quien iba a ser adoptado no conta-
ba minimamente. En realidad, la finali-
dad protectora no se hizo evidente en
Francia sino hasta después de la Gran
Guerra, como se denomino a la prime-
ra Guerra Mundial: “Luego de la guerra
de 1914 a 1918, se penso en hacer de
la adopcion una institucion caritati-
va, susceptible de aportar un sostén a
los huérfanos de guerra. La Ley del 19
de junio de 1923 transformé con esa
finalidad la adopcion... Los resultados
de esta Ley fueron muy ventajosos: las
adopciones pasaron, de un centenar
por afio, a un millar?*

22 MAZEAUD Henri, Leén y Jean. Loc.
Cit.

23 Cfr. CARBONNIER Jean. Derecho Ci-
vil. Tomo |. Volumen Il. Bosch. Barcelo. 1960.
P. 376. Explica este autor que Bonaparte
“tenia el propésito de adoptar a Eugéne de
Beauharnais y, en los grabados de la época,
se le representa brindando a Josefina el titulo
‘De la Adopcion’.”.

24 MAZEAUD Henri, Le6n y Jean. Loc.
Cit.

En cuanto al Distrito Federal, la
adopcion fue una figura desconocida
por la legislacion decimondnica; ni el
Caodigo Civil de 1870 ni el de 1884 la
incluyen. Aparece por vez primera en
el articulo 221 y siguientes de la Ley
Sobre Relaciones Familiares de 1917.

Es curioso advertir que no obstante
que la adopcion constituye una nove-
dad aportada a la legislacion nacio-
nal por esa Ley y a pesar de que ésta
incluye una exposiciéon de motivos
(“Considerando”, dice textualmente la
parte relativa, al abordar de manera
panoramica la explicacion de las dis-
posiciones legales contenidas), no se
razona ni explica el por qué se introdu-
ce una figura tan importante como es
la de la adopcién?5; siendo asi, resulta
dificil la certidumbre acerca de si esta
ultima fue adicionada con el propdsi-
to de beneficiar al adoptado o bien de
satisfacer para el adoptante sin hijos,
su natural anhelo de tenerlos; la par-
te final del parrafo octavo del “Consi-
derando”, se limita a expresar: “...la
adopcion, cuyo establecimiento es una
novedad entre nosotros, no hace mas

25 Ep realidad, habia una gran confusion
en torno a ésta, entonces, novedosa insti-
tucion. Una circular de 27 de julio de 1917,
emitida por la Secretaria de Gobernacion,
reconoce que “se carece de la practica nece-
saria para levantar las actas relativas en los
libros del Registro Civil.” Y vaya solucion la
que se asumié para evitar esas dificultades:
“Que los jueces del Estado Civil asienten las
actas de adopcion en los libros destinados a
las de reconocimiento de los hijos naturales.
Cfr. Ley sobre Relaciones Familiares. Edicio-
nes Andrade, S.A. Segunda Edicién. México.
1964. P. 10.
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que reconocer la libertad de afectos y
consagrar la libertad de contratacion,
que, para este fin, no solo tiene un
objeto licito, sino con frecuencia, muy
noble”.

El propdsito de proteger mediante
la adopcién a infantes en situacion de
desamparo, se hizo patente ya entran-
do el siglo XX. Cabe sefialar que la pre-
ocupacion por asegurar a todo nifio, en
general, condiciones adecuadas para
su conveniente desarrollo, fue un feno-
meno global, que en el siglo pasado
arraigé profundamente en la concien-
cia universal, como lo demuestran
diversos instrumentos internacionales
signados por practicamente la totali-
dad de los paises, para ese efecto.

Quiza el instrumento internacional
mas remoto dentro del género, sea
la Convencién Internacional para
la Represion de la Trata de Muje-
res y Menores de 30 de septiembre
de 1921 (reemplazada por la de 21
de marzo de 1950, de la que México
es parte), seguida por la Declaracion
de los Derechos del Nifo, aprobada
por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de
1959, que en el parrafo segundo de su
Principio 7, coloca al “interés superior
del nifo”, como el principio rector en
cuanto a la educacion y orientacion del
nifo; es claro que este convenio deno-
ta la preocupacién internacional por
procurar a los menores, las mejores
condiciones para su adecuada forma-
cion fisica, intelectual y emocional.

Es interesante recordar también
la Declaraciéon sobre los Principios
Sociales y Juridicos Relativos a
la Proteccion y el Bienestar de los

Nifnos, con Particular Referencia
a la Adopcién y la Colocacién en
Hogares de Guarda, en los Planos
Nacional e Internacional, adoptada
por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en su Resolucién de 3 de
diciembre de 1986. Se reitera en este
documento, el propdsito de ubicar
como prioritario el interés del infante,
ubicado en una familia que no es la
de su origen: “En todas las cuestiones
relativas al cuidado de un nifio por per-
sonas distintas de sus propios padres,
los intereses del nifio, en particular la
necesidad de recibir afecto y su dere-
cho a la seguridad y al cuidado conti-
nuo, deben ser la consideracion funda-
mental”, afiadiéndose en el articulo 14,
que “Al considerar distintas posibilida-
des de adopcion, los encargados de
la colocacion deberan elegir el medio
mas adecuado para el nifio”.

Una nueva Convencion sobre los
Derechos del Nifo, fue adoptada por
la Organizacién de las Naciones Uni-
das treinta afios mas tarde, en 1989,
también un 20 de noviembre. México
se adhiri6 a este convenio mediante el
instrumento de ratificaciéon cuyo depo-
sito efectud en el mes de agosto de
1990, con lo cual, al ser parte del mis-
mo, esta obligado a cumplirlo. También
en este pacto, se coloca al interés del
menor en materia de adopcién, expre-
samente, por encima de cualquier otro;
en efecto, el articulo 21 expresa: “Los
Estados parte que reconocen o permi-
ten el sistema de adopcion cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la
consideracion primordial”.

Es crecido el numero de instrumen-
tos internacionales que de una u otra
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manera se ocupan de atender los inte-
reses de la infancia, por lo cual resul-
taria prolijo en exceso hacer referencia
en un estudio de la naturaleza del pre-
sente, a cada uno de ellos; empero, es
insoslayable la referencia a dos impor-
tantes convenciones de las que Méxi-
co es parte, la Convencion Interame-
ricana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcion de Menores
(adoptada el 24 de mayo de 1984) y
la Convencién sobre la Proteccion
de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcién Internacional
(adoptada el 29 de abril de 1993). En
ambos instrumentos se coloca como
interés primordial el del menor. Méxi-
co se adhirié al primero de estos ins-
trumentos el 12 de junio de 1986 y lo
promulgé en el D.O.F. de 21 de agosto
de 1987; el segundo lo ratifico el 14 de
septiembre de 1994 y promulgd esa
ratificacion en el D.O.F. de 24 de octu-
bre del mismo afo.

Ahora bien, es claro que en ninguno
de ellos se exige la diferencia de sexo
entre los adoptantes, es decir, que se
trate de un varén y de una mujer, pero
también lo es que ello va implicito, es
decir, se trataba no de un requisito sino
de un presupuesto, o0 sea que se daba
por supuesto que cuando se hablara
de adoptantes conyuges o concubina-
rios, la referencia estaba obviamente
dirigida a una unioén integrada por dos
personas de diverso sexo, que era en
esa época la unica posible.

Todo lo anterior, es decir, la inte-
rrogante en torno a cual es el interés
prevalente en materia de adopcion, va
dirigida a la siguiente conclusién: con
frecuencia se aduce que si la pareja

homosexual llena los requisitos lega-
les, como aparentemente ocurre (solo
aparentemente) en el Cédigo Civil del
Distrito Federal, por qué se le va a pri-
var del derecho que tiene a adoptar vy,
por tanto, de enriquecer su vida fami-
liar con la presencia de un hijo, lo cual,
podriamos decir genéricamente, anhe-
la todo matrimonio (obviamente, el de
homosexuales ahora lo es).

Pero, no, no, no; ese es un enfo-
que equivocado. Se esta invirtiendo la
cuestion: el punto, el centro de ella, es
si tal adopcién conviene o no a quien
va a ser adoptado. El interés de los
que pretenden adoptar es secunda-
rio... y hasta intrascendente.

Asi planteado el dilema, deriva
directamente a la pregunta; ;en ver-
dad conviene al menor (prescindamos,
por ahora, de cualquier referencia al
raro supuesto de cuando el adoptado
es un mayor incapacitado) su adop-
cion por pareja homosexual?

Ante todo, alejémonos de esa fre-
cuente tendencia a la imitacion extra-
légica, particularmente de modelos
ajenos a nuestro medio e idiosincracia
nacional. No nos dejemos arrastrar por
aquello de que “hay que modernizar
el Derecho de Familia” o bien actue-
mos bajo el deslumbramiento de que
paises presuntamente mas cultos que
el nuestro, “paises de vanguardia”, ya
admiten el tipo de adopciéon que nos
ocupa. Modernizar no significa cam-
biar por cambiar, aunque el camino
elegido sea errado, asi como tampo-
co conviene la imitacion irracional e
irreflexiva de soluciones creadas para
realidades ajenas a la nuestra, que nos
conduciran a una nefasta parodia. Pre-
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guntémonos, simplemente, si el modo
de vivir de la sociedad norteamerica-
na, que reiteradamente vemos en la
television y que cada vez influye mas
en el comportamiento de la nuestra, se
ha traducido en ascenso o decadencia
de la moral, de la nocién de ética orien-
tadora de las costumbres que hasta
hace unas décadas nos eran propias.

;Sera que al interés del menor
conviene que tenga dos papas o dos
mamas?. ;Es formativo para el menor
el contemplar a dos varones o dos
mujeres besandose o prodigandose de
las caricias propias de los amantes?
¢le es constructivo ver esos deliquios
amorosos entre dos personas del mis-
mo sexo?. Lo menos que se puede
decir, es que le sobrevendra una con-
fusion que bien se puede traducir en
pérdida de identidad de género, pues
la nifia o el nifio suelen identificarse
para fortalecer esa identidad connati-
cia, con el padre o con la madre, res-
pectivamente. Hay que recordar que
la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, en su articulo 8.1 dis-
pone. “Los Estados partes se compro-
meten a respetar el derecho del nifio
a preservar su identidad...”, identidad
que obviamente incluye también la
sexual. Tengamos presente que con-
forme al articulo 133 de la Constitu-
cion Politica Federal, este Convenio,
que México ratifico en agosto de 1990,
por ese solo hecho esta por encima
de cualquier codigo civil local, ya que
como tratado es “Ley Suprema de toda
Union”.2

2% [ proyecto de Decreto por el que

se reforma el articulo 146 del Codigo Civil

para el Distrito Federal, en su primera parte
denominada “Motivaciones y Justificacion”
concretamente en el parrafo 70, bajo el rubro
“Evidencias empiricas sobre la crianza homo-
parental”, dice que “la evidencia cientifica” es
en el sentido de que “los nifios criados por pa-
dres heterosexuales no difieren de los criados
por madres lesbianas” nétese que no se alu-
de a nifios adoptados por lesbianas, sino por
madres lesbianas, lo cual hace presumir que
el nifio fue criado por su madre de esa ten-
dencia, y no por una que conjuntamente con
otra también lesbiana, lo adoptd. El lazo de
filiacion bioldgica, evidentemente, introduce
una diferencia harto significativa. La alusion,
ademas, soélo habla de madres, es decir de
mujeres, pero nada se dice respecto de adop-
ciones por varones homosexuales.

En seguida, de manera harto criptica que
hace practicamente imposible la corrobora-
cion, en tanto que las fuentes se mencionan
pero sin ofrecer datos especificos, se afiade
siempre hablando de “familias de madres
lesbianas”, lo siguiente: “Por ejemplo, en el
estudio de Inglaterra, en las familias de ma-
dres lesbianas era mas frecuente el juego de
éstas con su prole, que en las familias hetero-
sexuales (Golombok et al 2003)". Adviértase
que lo que se anota es que tales madres ju-
gaban mas con sus hijos que los padres he-
terosexuales, ¢y qué tanta relevancia tiene,
de ser cierto este hecho, que jugaran mas?;
en verdad si es importante que los padres
jueguen cono sus hijos, pero la formacion de
éstos, es mas, mucho mas, que el aspecto
ludico. A continuacion, en el mismo parrafo
se agrega que “en el estudio de Pennsylvania
(Flaks et al., 1995) las madres lesbianas tu-
vieron mas habilidades de crianza que las he-
terosexuales”; bueno, y ;qué?; en todo caso
que las mujeres lesbianas posean “mas habi-
lidades” para la crianza califica a éstas (ha-
bria que ver los estratos sociales o el grado
de educacion de las mujeres contrastadas),
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Es claro que la adopcion por pareja
homosexual, también llamada “homo-
parental” u “homogenérica”, constituye
una interferencia en el proyecto de vida
de un menor, ya que lo conduce a una
situacion que evidentemente no es la
regular (no lo es el tener dos madres o
dos padres, en lugar de un padre y una
madre, como normalmente acontece).
Cada quien tiene derecho a formular
su proyecto de vida y los pequefios no
son la excepcion. La Ley de los Dere-

pero nada nos dice de resultados, especifi-
camente de si los infantes sufrieron proble-
mas de identidad genérica, de como fueran
acogidos en su medio social, etc. El parrafo
aludido concluye afirmando: “ en el estudio de
Bélgica los nifios de familias heterosexuales
presentaron niveles mas altos de conducta
agresiva en comparacion con los nifios de
familias homoparentales (Vanfraussen et al,
2002)"; este dato, puede ser revelador de que
los nifios criados por familias homosexuales
(percibase que no se aclara si se trata de fa-
milias de varones o de lesbianas, por lo que
asumimos que se trata de éstas ultimas), son
apocados, timidos, lo cual los hace menos
aptos para sobrevivir en una sociedad tan
competida como la contemporanea; quiza los
aplaste la repulsa general, la tendencia (que
no compartimos, pero que es una realidad
innegable) a ridiculizar a los homosexuales,
eternamente ridiculizados en los medios (a lo
que por cierto ellos contribuyen, al presentar-
se en los desfiles que seguido organizan, vis-
tiéndose los varones con atuendos de bailari-
nas y descomunales pestafas). Bueno, pues
este minusculo y obscuro alegato, es a lo que
la exposicion de motivos del Proyecto llama,
pomposamente, “evidencia cientifica”; resulta
inconcuso que de existir, en efecto, una evi-
dencia cientifica solida y atendible, hubiera
sido exhibida por los autores del Proyecto, lo
cual no ocurre.

chos de las Nifias y los Nifios (publi-
cada el 31 de enero de 2000) en la
fraccion X de su articulo 60, establece
como derecho de los menores acogi-
dos en inclusas, “conocer su situacion
legal en todo momento y a participar
en la elaboracion de su proyecto indivi-
dual de vida”.

Generalmente son dados en adop-
cion nifos muy pequefos que no tie-
nen conciencia de que les aguarda un
futuro, de ahi que la tarea de una elec-
cion afortunada deba corresponder
a la autoridad. Preguntémonos, si de
estar en condiciones de elegir (esto es,
de tener la capacidad suficiente para
discernir lo que mejor le conviene),
¢alguien puede suponer que el menor
preferiria una pareja homosexual a
otraregular, o sea de mujer y hombre?.

¢ Sera conveniente para un nifo
tener dos papas o dos mamas y no,
como es lo ordinario, una y uno?, jle
conviene ser blanco de la burla de sus
comparieros de primaria o secundaria
(los pequefos y los adolescentes, por
inconsciencia, suelen mofarse muy
cruelmente de sus condiscipulos) o,
al menos, de sus observaciones mal
intencionadas?

Suele afirmarse de que si bien por
ahora hay resistencia de los diversos
sectores sociales para la practica del
tipo de adopcion que comentamos,
con el paso del tiempo dichos secto-
res se acostumbraran y la situacion
se vera como normal. Aun suponien-
do que esto pudiera ser asi, ¢jcuanto
tiempo deberia transcurrir para ello?,
¢,qué numero de menores tendrian
que sufrir la desagradable experiencia
antes de que sucediera como se dice?.
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Es inconcuso que nada, nada, nos
autoriza a arrogarnos el derecho de
experimentar con vidas ajenas, sobre
todo de seres indefensos como son los
nifos; un solo caso de padecimiento,
de angustia o afliccién de un peque-
filo, desbarataria cualquier argumento
esgrimido en contrario.

Por otro lado, si una nifia o un nifio
van a ser puestos en contacto, en con-
diciones de absoluta privacidad, con
personas que sabidamente sufren
desviaciones sexuales, ¢no constitui-
ra ello exponerlas extremadamente a
atentados, ya que en su caso no existe
siquiera la barrera de la sangre?

También suele aseverarse de
manera inconsulta, lo siguiente: “esos
pobres nifios que tanto abundan por
las calles, criaturas abandonadas que
carecen de familia, de no tener nin-
guna a tenerla aunque sea de homo-
sexuales, ¢ no es preferible?”.

Este argumento es falaz. Esos
pequefios que vemos por las calles,
limpiando el parabrisas de los autos,
vestidos de payasitos haciendo actos
de acrobacia o de malabarismo, o
efectuando alguna otra actividad de
ese jaez, si tienen padres (que a veces
los explotan y otras la iniciativa de lle-
var a cabo tales tareas procede del
encomiable propdsito de los mismos
jévenes, de contribuir a los gastos
domésticos de una numerosa familia),
y juridicamente no pueden ser separa-
dos de ellos sin que medie su consen-
timiento o resolucion judicial.

En cuanto a los menores acogidos
en inclusas, muy pocos son auténti-
cos candidatos a la adopcién. Contra
una creencia muy generalizada, que

supone una gran cantidad de infantes
esperando a un “alma caritativa” que
se compadezca de alguno de ellos y lo
adopte, lo cierto es que constantemen-
te hay una gran cantidad de solicitan-
tes y muy pocos nifios susceptibles de
ser adoptados, pues aunque las casas
de cuna se encuentran ordinariamen-
te cerca de su maxima capacidad, la
mayoria de los ahi acogidos lo estan
temporalmente, pues fueron encomen-
dados por la madre ya sea soltera y
escasa de recursos, 0 que esta inter-
nada en algun nosocomio o presa en
el interior de la republica o atraviesa
alguna otra situacion analoga, o tam-
bién, pueden haber sido confiados por
el padre viudo o separado que, por
el momento, no puede atenderlos. Si
el pequefo en esas condiciones, es
entregado en adopcion, ello conlleva-
ria grave responsabilidad para el titu-
lar de la institucion. Quienes hemos
laborado para instituciones dedica-
das, entre otras tareas, al resguardo y
adopcion de menores, sabemos de las
situaciones que hay que evitar y prever
con extremo cuidado.?”

27 El autor fungié como Jefe del Juridico
de la Casa Cuna de la Institucion Mexicana de
Asistencia a la Nifiez (IMAN), cuando presidia
esta Institucién la sefiora Dofia Guadalupe
Borja de Diaz Ordaz. Al iniciarse el siguiente
sexenio, el IMAN quedd bajo la Presidencia
de Dona Maria Esther Zuno de Echeverria,
quien lo designo Director Juridico de toda la
Institucion, que mas tarde con la fusion del
INPI, paso a ser el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF).
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3. RECEPCION EN EL AMBITO
INTERNACIONAL DE LA ADOPCION
HOMOGENERICA

La respuesta al tema planteado al
rubro debe ser asumida con extre-
ma cautela, distinguiendo con claridad
dos situaciones que con frecuencia se
presentan. Una primera, donde el hijo
biolégico de uno de los miembros de la
pareja homosexual es adoptado por el
otro, de modo que ambos acaban sien-
do padres del infante: uno por el hecho
de la naturaleza, el otro por decreto de
la ley. Y una segunda donde, por per-
mision legal, un nifio es susceptible de
ser adoptado por una pareja homo-
sexual, ninguno de cuyos integrantes
tiene originalmente vinculacion de
parentesco con él. Esta segunda situa-
cion es la que ahora nos interesa y
ocupara en adelante.

Cabe también una precision. Desde
luego la pareja adoptante debe consti-
tuir una unién, ya sea de hecho (con-
cubinaria) o de Derecho (matrimonio
o algun tipo de union de las genérica-
mente llamadas “civiles”), reconocida
por la ley, de modo que quede clara la
posicion del legislador, en el sentido de
permitir que un infante crezca y convi-
va como hijo, con una pareja formada
por dos personas un mismo sexo, que
cohabitan maritalmente.

Estamos en el caso de adopciones
homogenéricas que no necesariamen-
te deban efectuarse por matrimonios,
en el sentido juridico de la palabra,
sino incluso por otro tipo de uniones,
a las que se les dan diversas denomi-
naciones, pero que al fin y al cabo se

refieren a la comunidad de vida entre
individuos del mismo género.

Sin entrar al detalle que sin duda
requeriria de un prolijo estudio, lo
cual escapa a las pretensiones de un
articulo como el presente, es dable
afirmar, con reservas, que es legal
la adopcién llevada a cabo por pare-
ja homosexual en Argentina, Bélgica,
Canada, Dinamarca, Espafa, lIsrael,
Noruega, Paises Bajos, Reino Unido,
Sudafrica, Suecia, Uruguay y también
en algunos estados de la Uniéon Ameri-
cana. Hemos dicho que con reservas,
porque dentro de algunos de los pai-
ses citados la franquicia para la adop-
cion aparentemente es clara, pero en
otros casos solo parece deducirse del
texto legal, siguiendo una interpreta-
cion cuestionable (como es el caso
de México, que analizaremos mas
adelante), segun acontece en algunos
Estados norteamericanos.

No esta por demas hacer la acla-
racion de que no siempre la admision
por la ley del matrimonio homosexual
conlleva la de la adopcion; un ejemplo
inmediato de ello, es el de la legisla-
cion de Portugal, que consintiendo lo
primero, rechaza lo segundo?. De la
observacion de las diversas legislacio-
nes, se aprecia que en ellas, general-
mente, la manera de autorizar la adop-
cion homogenérica es consagrando la
plena equiparacién de los efectos que

28 En efecto, el articulo 3°. de la Ley
Num. 9/2010 de 31 de mayo del presente
ano, expresa: “Artigo 3.0. Adopcao.1. As alte-
racoes introducidas pela presente lei nao im-
plicam admessibilidade legal de adopcao, em
qualger das suas modalidades, por perssoas
casadas con conyuge do mesmo sexo”.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

65




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

Seminario de Derecho Civil |

66

produce la unién homosexual y los que
genera lade personas heterosexuales.

Al parecer, fue Espafia el primer
pais que consagro la igualdad anota-
da, al introducir por la Ley 13/2005,
de 1° de julio de 2005, el ahora parra-
fo segundo del articulo 44 del Cédigo
Civil (contenido en el Titulo IV del Libro
| del Codigo Civil, intitulado “De los
requisitos del matrimonio”), que expre-
samente dispone:

“Art. 44. El matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o
diferente sexo”.

Correlativamente con lo anterior,
advertimos que el articulo 175 del
mismo ordenamiento, en su parrafo 1,
establece:

“Art. 175. La adopcién requiere que
el adoptante sea mayor de veinticinco
afnos. En la adopcion por ambos con-
yuges basta que uno de ellos haya
alcanzado dicha edad. En todo caso, el
adoptante habra de tener, por lo menos,
catorce afios mas que el adoptado”.

Se advierte inmediatamente que
en el pais antes citado, la facultad
para adoptar reconocida a las uniones
homosexuales se produce por via de
consecuencia, es decir consideran-
do matrimonios a las mismas, con lo
que se entiende satisfecho el requisito
legal para el supuesto de que la adop-
cion se efectue por mas de una per-
sona. Esto, porque si revisamos cui-
dadosamente el capitulo que regula la
adopcion (Capitulo V, Seccion Segun-

da, del Titulo VII, Libro |, del Cdédigo
Civil) no vamos a encontrar precepto
alguno que consagre, expresamente,
la posibilidad que es objeto de nuestra
atencion, es decir, que los matrimo-
nios formados por personas del mismo
sexo puedan adoptar.

Sin embargo, es de destacarse que
en el Cadigo Civil Espafiol, a diferencia
del mexicano para el Distrito Federal,
se esclarece la voluntas legislatoris,
cuando en el articulo 44 antes trascrito,
se precisa que el matrimonio producira
en todo caso los mismos efectos, ya
se trate de que haya diferencia o iden-
tidad de sexos de ambos miembros de
la pareja.

Otro tanto acontece con el Codi-
go Civil Argentino, que es el que mas
recientemente ha dado cabida al matri-
monio homosexual, tras la aprobacion
de la reforma al mismo, que diera lugar
una enconada discusion (treinta y tres
votos a favor, veintisiete en contra y
tres abstenciones), el dia 15 de julio
retroproximo.

El parrafo segundo del articulo 172
del citado Codigo, quedé de la siguien-
te manera:

“El matrimonio tendra los mismos requi-
sitos y efectos, con independencia de
que los contrayentes sean del mismo o
diferente sexo”.

El articulo 312, en su parrafo prime-
ro expresa:

“Nadie puede ser adoptado por mas de
una persona simultaneamente salvo
que los adoptantes sean cényuges”.
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También en el caso argentino, la
facultad de adoptar por parte de un
matrimonio homosexual no se estable-
ce expresamente en la ley, pero difi-
riendo de lo que acontece con la legis-
lacion mexicana, de manera categorica
se dispone que el matrimonio entre
contrayentes del mismo o diferente
sexo, produce “los mismos...efectos”,
obviamente entre ellos el consistente
en la posibilidad de adoptar. Tampoco
adolece de otras anomalias como las
que sefialaremos mas adelante cuan-
do revisemos lo relativo a la legislacion
del Distrito Federal sobre la materia.

Finalmente, cabria la reflexion de
que la voluntad manifestada en la ley
por los cuerpos parlamentarios (cuyos
miembros entre si suelen tener enco-
nadas diferencias), no necesariamen-
te refleja la de la comunidad a la que
representan, sino muy frecuentemente
se inclinan bajo la presion de minorias
combativas que imponen su interés
utilizando variados medios de presion.

Asimismo, a nadie se oculta que,
frecuentemente, los legisladores no
actuan bajo el influjo de su particular
arbitrio, sino con sujecion a las direc-
trices que les marca el partido politico
al cual pertenecen, partido que suele
actuar guiado no por razones altruistas
o juridicas, sino meramente electora-
les. En el Distrito Federal, la Asamblea
Legislativa esta dominada por un solo
Partido, que tiene la mayoria absoluta,
y cuyos asambleistas son altamente
disciplinados.

4, EsTtupio CRITICO Y
ESTRICTAMENTE JURIDICO DE LA
REGULACION EN EL DisTRITO
FEDERAL DE LA ADOPCION POR
PAREJA HOMOSEXUAL

nalicemos ahora el aspecto neta-

mente juridico. El tema es: ¢real-
mente el Cédigo Civil admite la posi-
bilidad de que la pareja homosexual
pueda adoptar a un menor?, jllena
esa pareja los requisitos que hacen
procedente la adopcién?.

Sostenemos que la recta interpreta-
cion de la legislacion vigente conduce
a una solucién negativa.

Examinemos la cuestion. El articu-
lo 391 del Cdédigo Civil vigente requie-
re que cuando la adopcion se lleve
a cabo por mas de una persona, se
trate de coényuges o concubinarios.
Este precepto no se tocé en la refor-
ma publicada en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, el 29 de diciembre
de 2009. Por otro lado, el articulo 146
del mismo ordenamiento, antes de la
citada reforma definia al matrimonio
como “la unién libre de un hombre y
una mujer...”; el texto modificado del
articulo expresa que el matrimonio es
“la union libre de dos personas...”, es
decir, suprime la aclaracion relativa a
la diferencia de sexo. Asi, con la nueva
redaccion del precepto, aparentemen-
te queda superado el obstaculo que
impedia la adopcién por parejas de
homosexuales. Decimos que aparen-
temente, por que tal interpretacion es,
al propio tiempo, simplista y amafada.

Como el Cdédigo Civil en vigor tie-
ne su antecedente inmediato en el de
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1928 (vigente a partir de 1932), con-
viene recordar cémo estaba redac-
tado el articulo 391 en este ultimo
ordenamiento.

La redaccién original del articulo
391 del Cadigo Civil (es decir, la que
tuvo a su promulgacion), expresaba:
“El marido y la mujer podran adoptar
cuando los dos estén conformes en
considerar al adoptado como hijo”.
Aunque durante la vigencia de dicho
Cddigo fue reformado en dos ocasio-
nes (D.O.F. de 17/1/70 y de 28/V/98),
mantuvo la referencia a “el marido y la
mujer”, al aludir a los posibles adop-
tantes. Obviamente, a las personas
no unidas conyugalmente les estaba
vedado adoptar.

Al ser asumido, mediante un pro-
cedimiento harto irregular, el Cdédigo
Civil de 1928 como Caddigo Civil del
Distrito Federal (promulgado el 25 de
mayo de 2000 y vigente a partir del 1°
de junio siguiente), el nuevo texto del
articulo 391 expreso: “Los coényuges
0 concubinos podran adoptar, cuando
los dos estén conformes en considerar
al adoptado como hijo... etc.”. Debe
tenerse en cuenta que en ese momen-
to, el matrimonio sélo podia celebrarse
entre varon y mujer. En cuanto a la adi-
cion, en el sentido de que los concu-
binarios (que no concubinos, pues en
el idioma espafiol el plural se hace a
partir del género masculino) también
pueden adoptar, se hizo con el propo6-
sito de fortalecer al concubinato y no
alter6 en absoluto lo que concierne al
sexo de los adoptantes, pues aquel
también suponia la diferencia de géne-
ro, ya que debia estar formado por una
concubina y un concubinario, como se

advierte de la simple lectura del Capi-
tulo Xl del Titulo Quinto, Libro Primero,
del Cdédigo Civil y, particularmente, del
texto del articulo 291 Ter®

Nos parece incontrovertible la afir-
macién de que, cuando aparece el
Caodigo Civil de 1928, la redaccion
del articulo 391 no fue pensada supo-
niendo que en algun momento poste-
rior, el matrimonio podria celebrarse
entre dos personas del mismo sexo®;
todo lo contrario, se hizo tomando en
cuenta la inveterada condicion propia
del matrimonio (y también del concu-
binato), consistente en estar integrado
por dos personas de sexo diferente.
Reiteremos, no se elabor6 el articu-
lo 391 concernido, para ser aplicado
a una situacién como la que vino a

29 E articulo 291 Ter, dispone: “Regiran
al concubinato todos los derechos y obligacio-
nes inherentes a la familia, en lo que le fueren
aplicables”.

30 gj bien el Codigo Civil de 1928 nunca
definié al matrimonio, es evidente que daba
por supuesto que solo podia celebrarse entre
personas de diferente sexo, como se dedu-
ce de la multitud de preceptos que aluden al
“marido” y “la mujer”. Fue el Cdédigo de 2000
el que introdujo, en su articulo 146, una defini-
cion, en los siguientes términos: “Matrimonio
es la union libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida en donde
ambos se procuren respeto, igualdad y ayuda
mutua con la posibilidad de procrear hijos, de
manera libre, responsable e informada”. Se
trata de una definicion infortunada por defi-
ciente, debido a que la expresion “unién libre”,
se ha opuesto tradicionalmente a la nocién de
matrimonio, que se entiende como una unién
formal; lo que se quiso decir, seguramente, es
que se trata de una unién libremente pactada,
no de una union libre.
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resultar ahora, es decir, para el caso
de que la adopcién se lleve a cabo por
una pareja homosexual. Por lo tanto,
querer valerse de tal redaccion para
interpretarlo aseverando Illanamente
que puesto que dos homosexuales
varones o dos lesbianas pueden ser
matrimonio, les esta permitido adoptar.
Esta interpretacion, como aseveramos
antes, es mafnosa y antijuridica, pues
cada disposicion debe interpretarse
de acuerdo al contexto legal vigente
al momento en que fue creada®', para

31 Llamamos especialmente la atencion

sobre lo siguiente: NO nos referimos al con-
texto social sino al legal. No desconocemos
que existen diferentes escuelas histéricas
de la interpretacion que sostienen diversos
criterios para proceder a ésta, tales como la
Escuela Exegética (que representa la postura
clasica: busqueda de la voluntad del legis-
lador), la Histérica (que fue reaccion contra
el legalismo; supone que la ley no contiene
la voluntad del legislador sino la del pueblo,
por lo cual una vez creada se independiza de
aquel y queda sujeta a todas las mutaciones
que sufre la sociedad y que se reflejan en
ella), la Historico- evolutiva (segun la cual, la
ley esta hecha para ser vivida por la sociedad,
y por ello la interpretacion debe amoldarse en
lo posible, al ritmo progresivo de esa socie-
dad), la Teleoldgica, (cuyo expositor, quiza
unico, sea Vander Eycken, segun la cual el
juzgador debe dirigir su interpretacion de la
ley hacia el fin social de la institucion de que
se trate) y otras mas, que presentan dife-
rentes enfoques. Pero aqui no nos estamos
refiriendo a la interpretacion de la norma en
cuanto a su contexto social, sino en cuanto a
su contexto legal, es decir, que debe ser inter-
pretada en armonia con las demas disposicio-
nes del ordenamiento legal donde se ubica y
que le es o fue contemporaneo.

no incurrir en casos como éste, en una
interpretacion extraldgica.

La adopcién es una figura juridica
que ha estado sujeta a cambios, pero
el conjunto de normas que la regu-
lan debe ser interpretada en armonia
con el contexto legal prevaleciente al
momento de su creacion, a efecto de
respetar los elementos légico®? y sis-
tematico®® de la interpretacion. Si los

32 E| elemento l6gico “opera por medio
de razonamientos... compara el texto legal
con otros relativos al mismo objeto. Sigue un
proceso de descomposicion del pensamien-
to inspirador de la ley para establecer las
relaciones existentes entre los distintos ele-
mentos que la integran” (Rafael de Pina. Ele-
mentos de Derecho Civil Mexicano. México.
1960. Pag. 183). Para Soto Sobreira y Silva
una sana e integral teoria de la norma de De-
recho, “no puede prescindir de los aspectos
y consideraciones sustantivas que deriven de
la concepcion filoséfica del autor”, debiendo
evitarse caer en una concepcion que desem-
boque en enunciado o explicaciéon de situa-
ciones formales (cfr. Teoria de la norma Ju-
ridica. Editorial Porria. México. 1997. P.89).
Este autor nos proporciona la idea de que las
normas deben ser entendidas en atencion
a la idea que ilumina al conjunto de ellas y
no proceder a su mera aplicacion formal, por
tanto. Cada institucion juridica es un todo ar-
monico y con esta base debe procederse a la
interpretacion de las normas que la integran.

33 “El elemento sistematico, escribe Sa-
vigny, se refiere a la conexion interna que en-
laza a todas las instituciones y reglas juridicas
dentro de una magna unidad. Este plexo se
halla lo mismo en el contexto histérico que en
la mente del legislador; y, por consiguiente no
conocemos por completo su pensamiento, si
no esclarecemos la relacién en la cual la ley
se encuentra con todo el sistema juridico y el
modo en que ella debe intervenir eficazmen-
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preceptos reformados se aplican a
rajatabla segun su texto actual, que-
riendo vincularlos con otros vigentes
de antiguo, se obtienen soluciones
aberrantes, equiparables a esos rom-
pecabezas que se pretenden “arma-
dos”, cuando las piezas utilizadas en
realidad no embonan. Veamos si no es
asi, utilizando no oftra figura juridica,
sino la de la propia adopcion.

A nuestro entender, las principales
consecuencias de la adopcién en su
articulacién contemporanea, son: el
surgimiento de la obligacién reciproca
entre el adoptado y el adoptante y sus
ascendientes, de proporcionar alimen-
tos, y la asuncion de la patria potestad
sobre el menor, por parte del adoptan-
te y, en su ausencia, de los abuelos,
ya paternos ya maternos. Veamos
ahora las disposiciones que especifi-
camente regulan ambas cuestiones y
percibamos que aplicadas las mismas
textualmente conducen a soluciones
insatisfactorias.

Partamos de que el articulo 293,
parrafo tercero, del Codigo Civil equi-
para al parentesco surgido de la adop-
cién con el de la consaguinidad, dice
“como si el adoptado fuera hijo con-
sanguineo”. Por cierto, como se trata
no de una especie de consaguinidad,
sino de otra figura que se le equipara,
habria que preguntarse hasta donde

te en el mismo” (citado por Rafael de Pina.
Op. Cit. Pp.183 y 184). Es claro que toda
norma pertenece a un sistema y cuando se
interpreta a una figura perteneciente a ese
sistema, debe ser desentrafiado su significa-
do atendiendo a la ideologia y tendencias que
informen ese sistema; sacarla de contexto es
desvirtuarla.

llega la equiparacion, debiéndose res-
ponder a tal interrogante, que la equi-
paraciéon perdura hasta en tanto no
exista un norma expresa que la frene.
El articulo 410 A reitera que el “adop-
tado en adopcion plena se equipara
al hijo consanguineo para todos los
efectos legales, incluyendo los impe-
dimentos de matrimonio™*, y agrega
que “El adoptado tiene en la familia
del o los adoptantes los mismos dere-
chos, deberes y obligaciones del hijo
consanguineo”

Veamos ahora qué encontraria-
mos de aplicar la normatividad vigente
para la adopcion, de manera irreflexi-

34 Alguien podria alegar aunque sin ra-
zén, que el articulo 410 A ya no tiene aplica-
cion, puesto que ahora no existe un tipo de
adopcion que denomine “plena”, toda vez que
a la fecha ya solo existe un tipo de adopcion,
por lo cual ha desaparecido la anterior distin-
cién entre adopcion simple y adopcién plena.
Por otro lado, fue un nuevo error establecer
que los efectos de la adopcion se prolongan
hasta los impedimentos matrimoniales, pues
es claro que el hijo procreado por el adoptan-
te podria querer casarse con su “hermana” o
“hermano” adoptado (con el cual carece de
parentesco bioldgico) y al no existir posibili-
dad de dispensa o revocacioén de la adopcion,
se condenaria a la pareja que seguramente
no desistiria de su amor, a convivir extrama-
trimonialmente; incluso, la relacion amorosa
pondria surgir entre adoptante y adoptada o
adoptado, segun el caso, y mediante la revo-
cacion de la adopcion (que ahora esta veda-
da, lo que anteriormente no acontecia) bien
podrian unirse matrimonialmente, lo cual es
preferible a una unién, que por su imposibi-
lidad de legitimacion mediante matrimonio,
resultaria clandestina (del latin clam: secreto,
encubierto, furtivo).
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va e inflexible, es decir, con estricto
apego al texto y sin considerar lo que
el sentido comun aconseja.

En lo atinente a la obligacién de
ministrar alimentos entre consangui-
neos, advertimos que conforme a lo
dispuesto en los articulos 303 y 304
del Codigo Civil del Distrito Fede-
ral, esa obligacion se extiende a los
padres y demas ascendientes, asi
COmMo, en su caso, a los hijos y ulterio-
res descendientes. En cambio, en el
supuesto de la adopcidn la obligacién
se da unicamente entre adoptante y
adoptado, segun dispone el articulo
307. No vale alegar aqui lo que sefa-
lan los articulos genéricos como el
410-A, pues es bien sabido que de
entreverse alguna antinomia, debe
prevalecer la norma especifica (la
creada para el caso de que se trata)
sobre la general, siendo la especifica
para los alimentos en tratandose de
adopciodn, el articulo 307, mismo cuyo
texto es categdérico y no establece
distinciones.

Desde luego que la anterior solu-
cion no obstante ser técnicamente
fundada, es incorrecta. Y lo es, porque
cuando el articulo 307 aparece en el
Cddigo de 1928, con un texto idéntico
al actual, se generd para ser aplicada
en armonia con la regulacion entonces
existente de la adopcién, que limitaba
los efectos de la misma a adoptante y
adoptado. En todo caso, esta norma se
aplica para las adopciones “simples”,
pero no asi a las “plenas”, introducidas
al Cddigo Civil por Decreto publicado
en el D.O.F de fecha 28 de mayo de

1998%. Por eso en el momento actual,
es perfectamente sostenible la tesis de
que el articulo 307, no obstante que no
hace distincién o aclaracion alguna, no
es de aplicarse en el supuesto de las
adopciones ahora celebradas, pues no
fue creado para regirlas, ya que cuan-
do se cred la situacion era otra, en
tanto que existia Unicamente un tipo
de adopcion, por lo cual la disposicidon
legal soélo podia referirse a ese tipo,
que ahora ha desaparecido (salvo la
excepcion contemplada en el articulo
410 D), para ser reemplazada por un
nuevo concepto de adopcion, al cual
el articulo 307 es totalmente ajeno.
Asi pues, entendemos que en cuanto
a las adopciones efectuadas en nues-
tro tiempo, la obligacién reciproca de
proporcionarse alimentos se extiende
a los ascendientes del adoptante y a
los descendientes del adoptado.

Algo semejante ocurre en cuanto
a la patria potestad. El articulo 414,
parrafo segundo, prescribe que “Afalta
de ambos padres o por cualquiera otra
circunstancia prevista en este ordena-
miento, ejerceran la patria potestad
sobre los menores, los ascendientes
en segundo grado... etc.”, es decir,
los abuelos. Empero, en cuanto a la
adopcién existe un dispositivo espe-
cial, el articulo 419, cuyo texto expre-
sa: “La patria potestad sobre el hijo
adoptivo, la ejerceran unicamente las

35 Hoy ha desaparecido del Codigo Ci-
vil, la distinciéon entre adopciones simples y
plenas, no subsistiendo sino un solo tipo de
adopcion que vendria a corresponder a la se-
gunda, pero las adopciones efectuadas hasta
antes de mayo de 1998 deben continuar regi-
das por su legislacién contemporanea.
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personas que lo adopten”. Aplicada
segun su letra la anterior norma, que
tampoco hace distinciones o aclara-
ciones, excluiria del ejercicio de la
patria potestad a los ascendientes
del adoptado, puesto que ellos no lo
adoptaron y la titularidad de tal ejerci-
cio se reserva “Unicamente” a quienes
si lo hayan hecho. Ofrecer esta solu-
cién seria una notoria equivocacion,
por las mismas razones aludidas en el
caso de los alimentos, que resultaria
reiterativo repetir.

Nos preguntamos primeramente,
¢, qué quedaria de la adopcién segun
su concepcion actual, si segregamos
de ella la obligacion entre los ascen-
dientes del adoptante y el adoptado de
proporcionarse alimentos, y la facul-
tad de ejercer la patria potestad por
parte de los ascendientes del adop-
tante (en ausencia de éste) sobre el
adoptado menor de edad?. Pues muy
poco, sélo una adopcién muy cerca-
na a la anteriormente conocida como
“simple”.

Pero, en segundo lugar, también
inquirimos, ¢ Por qué habria de proce-
derse de esta manera en los dos cita-
dos supuestos (esto es, considerando
su contexto historico y sistematico) y
no asi para el caso de la adopcion?.
No encontramos razoén alguna que lo
justifique.

5. CONCLUSIONES

Primera. El problema relativo a la
uniéon homosexual es simplemente
un problema de libertad: cada quien

es absolutamente libre de crear una
comunidad de vida con quien le ape-
tezca y nadie puede legitimamente
reprocharlo o tan siquiera inmiscuirse
de cualquier manera en esta decision.

Segunda. La palabra matrimo-
nio, por razones sociologicas, lega-
les (como en el caso de la adopcién)
y aun semanticas, no es la adecua-
da para denominar a las uniones
homosexuales.

Tercera. El interés prevalente en
toda adopcién es invariablemente el del
adoptado. Cualquier otro tiene un valor
secundario y debe subordinarsele.

Cuarta. La recta interpretacion de
la normatividad que en su conjunto
regula la adopcion dentro del Codigo
Civil, conduce a la solucién de que los
matrimonios formados por personas
del mismo género, no estan autoriza-
dos para llevar a cabo la adopcion de
un menor.

Quinta. En virtud de que los meno-
res a quienes se adopta, por razéon de
su edad, sobre todo si son muy peque-
fos, no estan e aptitud de elaborar su
proyecto de vida (a lo que la ley les da
derecho), corresponde a la autoridad
actuar enérgicamente, para asegurar a
los pequenos las condiciones adecua-
das para su desarrollo, en un familia
como las ordinariamente existentes.

Sexta. Toda adopcioén es tan buena
como se aproxime a la surgida de la
procreacion natural: con un padre y una
madre (como todas las de los demas
nifos que seran contemporaneos del
menor adoptado y sus compaferos de
estudios, juegos y aventuras).
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la reforma constitucional al juicio
de amparo
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amparo.- Il. Articulo 103 constitucional.- IIl. Articulo 107
constitucional.- 1) El Interés Legitimo en el Amparo.- 2) La
Declaratoria General de Inconstitucionalidad.- 3) Amparo
Directo Adhesivo.- 4) Supresion o Restriccion del Amparo
Directo.- 5) La Apariencia de buen derecho.- 6) Los Plenos de
Circuito.- 7) Cumplimiento o Ejecucion de las Sentencias de
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INTRODUCCION

s dable mencionar que en nuestro pais después de la Virgen de Guadalupe,

la figura, la institucion mas querida y arraigada por el pueblo mexicano es el
juicio de amparo; ya que tutela los derechos fundamentales mas preciados para
el ser humano, como la vida, la libertad, el patrimonio, y la seguridad juridica,
cuando son violados por normas generales y cualquier acto de autoridad; de ahi,
que las reformas a la Constitucion y a la Ley Reglamentaria deben realizarse
para mejorar y perfeccionar el juicio de garantias en favor de los gobernados,
para lograr un amparo agil, sencillo, de pronta tramitacion, mas social y accesible
al grueso de la poblacién, no un juicio de garantias costoso, tardado en su trami-

* Presidente del Colegio de Profesores de Garantias y Amparo de la Facultad de Derecho
de la UNAM. Profesor titular de las materias de “Garantias individuales y sociales”, “Juicio de
Amparo” y “Practica Forense de Amparo”.
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te, lleno de tecnicismos y vericuetos en
donde se pierde no tan sélo las partes,
sus abogados, sino los propios tribu-
nales de amparo, mejora que en nues-
tra opinién no acontece con la reforma
constitucional a nuestra institucion, ya
que esta implica un grave retroceso al
juicio de garantias en perjuicio de los
gobernados, por los motivos a que
haremos mérito en algunos de los pun-
tos que consideramos trascendentales
en dicha reforma.

Al respecto es de hacer notar que
los tratadistas, la practica judicial y
la jurisprudencia siguen hablando de
defensa de la Constitucion, de justi-
cia constitucional, de derecho proce-
sal constitucional, siendo expresiones
erréneas, porque a la Constitucion
,qué le defendemos?, ;se le hara
justicia a la Constitucion?, incluso con-
fundiendo el procedimiento con los
mecanismos de control de la consti-
tucionalidad, cuando lo que se tiene
que hacer es controlar, limitar el ejerci-
cio del poder; situacion que perdieron
de vista los hacedores de la reforma;
toda vez que lo correcto es hablar de
control de la constitucionalidad, ya que
tiene por objeto el poder politico, y
como proposito verificar la consonan-
cia de ese poder con la Constitucion,
si el ejercicio del poder es conforme
a la Constitucion la manifestacion del
poder sera valida, si no es acorde
con la Constitucion hay que declarar-
lo invalido por inconstitucional; tam-
bién el control de la constitucionalidad
implica hablar de los mecanismos de
control de la constitucionalidad, ya que
careceria de objeto, de nada serviria
una Constitucién escrita, rigida, supre-

ma, con todo un catalogo de Derechos
Fundamentales en su parte dogma-
tica, con las disposiciones que rigen
la organizacion y atribuciones de los
poderes publicos constituidos en su
parte organica, si no contaramos con
los mecanismos para controlar, limi-
tar el ejercicio del poder, para que los
poderes publicos constituidos actuen
dentro del marco competencial que
les asigna la Norma Fundamental, de
acuerdo a las reglas constitucionales
plasmadas por el Constituyente ori-
ginario en la Constitucion, en nuestro
pais con el juicio de amparo, las contro-
versias constitucionales y las acciones
de inconstitucionalidad; asi también, el
control de la constitucionalidad implica
hablar del 6rgano facultado para cono-
cer de esos mecanismos de control de
la constitucionalidad, el Poder Judicial
de la Federacién, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion; por lo que resulta
de singular importancia y trascenden-
cia una reforma a la Constitucion sobre
el control de la constitucionalidad del
poder, por la complejidad y consecuen-
cia que ello encierra; lo que necesaria-
mente requiere de la especializaciéon y
conocimiento profundo no tan sélo del
texto de la Constitucion, o sea, sus 136
articulos y su parte transitoria, sino
que ademas de las decisiones politi-
co-fundamentales, principios y reglas
que constituyen la Ley Suprema de
un Estado, para que cuando se efec-
tie una reforma constitucional ésta
se haga con solvencia, con técnica
juridica y de manera integral; es decir,
no tan solo a los articulos 103 y 107,
sobre el juicio de amparo, mecanismo
de control de la constitucionalidad de
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normas generales y actos de autoridad
que violen garantias constitucionales,
como acontece en la reforma aludida,
sino que también debieron de refor-
marse los otros mecanismos de con-
trol de la constitucionalidad del poder
que tenemos hoy en México, como
son las controversias constitucionales
y las acciones de inconstitucionalidad
contempladas en las fracciones |y Il
del articulo 105 de la Carta Federal;
ademas, una reforma a la Carta Mag-
na debié también hacerse al 6rgano
facultado para conocer de esos meca-
nismos de control de la constituciona-
lidad, a la Suprema Corte de Justicia;
porque de no ser asi de nada servira,
sera infructuoso que mejoremos uno
de los mecanismos de control aludi-
dos, incluso todos ellos, sino se rees-
tructura el Alto Tribunal de la Republi-
ca, que hoy en dia debido a las nuevas
condiciones politicas, sociales, eco-
noémicas, culturales y hasta morales,
a la grave crisis de estructura e inse-
guridad por las que atraviesa el pais,
hacen urgente una Suprema Corte
independiente, que se consolide como
Tribunal Constitucional.

|. REFORMA CONSTITUCIONAL AL
AMPARO

n torno al juicio de garantias, el 13

de diciembre de 2010 en la Gaceta
Parlamentaria del Senado de la Repu-
blica numero 197, se publicé la minuta
que contiene el dictamen del proyec-
to de Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposi-

ciones de los articulos 94, 103, 104 y
107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es decir,
la reforma constitucional al juicio de
amparo’, el cual en el momento de ela-
borarse esta monografia se encuentra
circulando en las legislaturas de los
Estados para los efectos del articulo
135 constitucional*. La reforma cons-
titucional al amparo, motivo de esta
monografia, en su apartado Il denomi-
nado “Contenido de la Minuta”, refiere,
entre otros aspectos, a los siguientes:

“A) Se propone ampliar el objeto del
juicio de amparo integrando a su ambi-
to de proteccion a los derechos funda-
mentales contenidos en los instrumen-
tos internacionales ratificados por el
Estado mexicano.

Otra de las propuestas se refiere a la
posibilidad para resolver en amparo,
ademas de controversias suscitadas
por normas generales, omisiones en
que incurra la autoridad. Y se precisa
que la proteccion de derechos fun-
damentales es independiente de su
caracter individual o social.

' Cabe hacer notar que la mayoria de las

disposiciones contenidas en la reforma referi-
da, ya fueron contempladas y propuestas por
el autor de este articulo, en mi obra E/ control
judicial de la constitucionalidad y el juicio de
amparo en México, primera edicion de 21 de
enero de 2008.

* En el inter en que se encontraba en
prensa la presente monografia se publicd en
el Diario Oficial de la Federacién de 6 de junio
de 2011 la Reforma Constitucional al Juicio
de Amparo materia de este estudio.
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B) Asimismo, se precisa la necesidad
de armonizar el juicio de amparo con
las transformaciones de varias institu-
ciones juridicas siguiendo la serie de
reformas que histéricamente ha sufrido
hasta llegar a su estado actual.

En este sentido, es claro que la inde-
pendencia y autonomia de los tribu-
nales estatales es un requisito fun-
damental de cualquier reforma que
pretenda mejorar la administracion de
justicia, a fin armonizar las competen-
cias federal con las locales y asi lograr
su complementariedad.

C) La propuesta ademas establece la
figura del amparo adhesivo dando la
posibilidad a la parte que haya obteni-
do sentencia favorable y a la que tenga
interés, en que subsista el acto de pro-
mover el amparo con el objeto de mejo-
rar las consideraciones de la sentencia
definitiva, laudo o resoluciéon que pone
fin al juicio que determina una solucién
favorable a sus intereses.

Se impone al quejoso o a quien pro-
mueva el amparo adhesivo la carga
de invocar todas aquellas violaciones
procesales que estime puedan violar
sus derechos cometidos en el procedi-
miento de origen. Se pretende con esto
que en un solo juicio queden resueltas
las violaciones procesales que pue-
dan aducirse respecto de la totalidad
del proceso y no a través de diversos
amparos como ahora sucede.

D) También se propone introducir la
figura del interés legitimo permitiendo
que se constituya como quejoso en el

amparo, aquella persona que resulte
afectada por un acto que violente un
derecho reconocido por el orden juri-
dico o, no violentando directamente el
derecho, se afecte la situacion juridica
derivada del propio orden juridico.

E) Igualmente, se propone otorgar a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
la facultad de emitir una declaracion
general en aquellos juicios de amparo
indirecto en revision en los que se esta-
blezca jurisprudencia por reiteracion y
se determine la inconstitucionalidad o
la interpretacién conforme de una nor-
ma general respecto a la Constitucion.

F) En lo que se refiere a las contra-
dicciones de tesis entre los Tribunales
Colegiados de un mismo Circuito, se
propone la creaciéon de un nuevo 6rga-
no para su resolucion: los Plenos de
Circuito. Esta modificacién esta enca-
minada a homogeneizar los criterios
hacia adentro de un Circuito previnien-
do asi que tribunales diversos pertene-
cientes a la misma jurisdiccion emitan
criterios contradictorios.

En estos casos, la Suprema Corte de
Justicia mantendria la competencia
para conocer de: a) Las controversias
entre plenos de distintos circuitos; b)
entre Plenos en materia especializada
de un mismo Circuito, o c) entre tribu-
nales de un mismo Circuito con distinta
especializacion. Esto asegura que sea
la Suprema Corte el 6rgano terminal
para establecer las interpretaciones,
evitando asi una potencial dualidad y
oposicion entre la interpretacion cons-
titucional y la legal.
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G) En materia de suspension del acto
reclamado, se propone establecer el
marco constitucional bajo un sistema
equilibrado que permita cumplir con el
fin protector y, asimismo, cuente con
mecanismos para evitar abusos que
desvien su objetivo natural. Se privile-
gia la discrecionalidad de los jueces,
consagrando expresamente como ele-
mento para otorgar la suspension la
apariencia de buen derecho.

Para su correcta aplicacion se estable-
ce la obligacién del juez de realizar un
analisis ponderado entre la no afecta-
cion del interés social, el orden publico
y la apariencia de buen derecho.

H) Uno de los temas mas comple-
jos es el relativo a la ejecucion de las
sentencias de amparo. La propuesta
es eliminar el requisito de declaracion
de procedencia para que la Suprema
Corte pueda separar a la autoridad y
consignarla ante el juez de distrito en
caso de incumplimiento no justificado
de sentencias de amparo o repeticion
de actos reclamados.”

No obstante la importancia de la
reforma constitucional de mérito, por
la extension sugerida para esta mono-
grafia se hara de manera breve un
analisis, en los puntos que implicaran
cambios substanciales al fundamento
constitucional del amparo, de su proce-
dencia (articulo 103); asi como de los
principios constitucionales que rigen el

2 Gaceta Parlamentaria del Senado de
la Republica, No. 197, de 13 de diciembre de
2010.

tramite del juicio de garantias (articulo
107); por lo que al respecto, podemos
decir que la reforma constitucional de
marras, en ciertos puntos implica un
avance y en otros un retroceso al juicio
de amparo, en el control de la cons-
titucionalidad de normas generales y
actos de autoridad que violen los dere-
chos fundamentales de los goberna-
dos, por las consideraciones de hecho
y de derecho siguientes:

[1. ARTicuLOo 103 CONSTITUCIONAL

ste numeral es el fundamento juri-

dico constitucional del juicio de
amparo, al establecer las bases cons-
titucionales, los principios basicos del
juicio de garantias; por lo que al esta-
blecerse en el articulo 103 el funda-
mento constitucional del amparo, por
su trascendencia en el control de la
constitucionalidad de normas gene-
rales y actos de autoridad que violen
garantias fundamentales de los gober-
nados, dicho precepto constitucional
debié ser reformado de fondo y con
técnica juridica; lo que no acontece en
la reforma al multicitado 103, ya que
por una parte, so6lo cambia la denomi-
nacién de leyes por las de normas de
caracter general en sus fracciones; e
introduce las omisiones de la autori-
dad que violen las garantias individua-
les (), en tanto que en el amparo por
invasion de esferas (Il) no contempla
las omisiones, solamente sustituye la
expresion normas generales por leyes;
lo que se corrobora de la lectura del
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referido precepto constitucional, cuya
reforma esta en ciernes, al expresar:

“Articulo 103. Los Tribunales de la
Federacién resolveran toda controver-
sia que se suscite:

l. Por normas generales, actos u omi-
siones de la autoridad que violen los
derechos humanos reconocidos y
las garantias otorgadas para su pro-
teccion por esta Constitucion, asi
como por los tratados internaciona-
les de los que el Estado Mexicano
sea parte;

Il. Por normas generales o actos de
la autoridad federal que vulneren o
restrinjan la soberania de los estados
o la esfera de competencia del Distrito
Federal, y

lll. Por normas generales o actos de
las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal que invadan la esfe-
ra de competencia de la autoridad
federal.”

De la lectura de este precepto se
advierte que restringe la tutela de los
llamados derechos humanos, al refe-
rir con falta de técnica juridica “I. Por
normas generales, actos u omisiones
de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion por esta
Constitucion, ASI COMO POR LOS
TRATADOS INTERNACIONALES DE
LOS QUE EL ESTADO MEXICANO
SEA PARTE”; como se observa, cae
contradictoriamente, en la discursiva
de las corrientes ius naturalista o posi-

tivista, al aludir a los derechos recono-
cidos u otorgados por la constitucion,
ya superada en nuestros dias por los
derechos fundamentales, contempla-
dos en la norma suprema y tratados
internacionales que no se opongan a
la misma; ademas, los quejosos que
vayan en demanda de garantias no
podran invocar los tratados internacio-
nales que contemplen derechos huma-
nos a su favor, cuando no sea parte
de ellos el Estado Mexicano, lo que
indudablemente restringe como ya se
dijo dicha tutela, por lo que si se quiere
realmente proteger dichos derechos, lo
conveniente es referir a los derechos
humanos establecidos en esta Cons-
tituciéon y los tratados internacionales
que no se opongan a la misma.
Independientemente, que los dere-
chos humanos o derechos fundamen-
tales ya se encuentran tutelados por
la Constitucion en el Titulo Primero,
Capitulo primero, asi como en los
articulos 103, 107 y 133 de la Carta
Federal, en relacion a los articulos 14
y 16 del mismo ordenamiento supre-
mo; por lo anteriormente manifestado,
lo expresado en la minuta de la refor-
ma en estudio es erréoneo al afirmar
“‘que se amplia el objeto del juicio de
amparo integrando a su proteccion a
los derechos fundamentales conteni-
dos en los instrumentos internaciona-
les ratificados por México”; por que
como ya se dijo anteriormente, no se
da esa tutela amplia de los derechos
humanos, al contrario la restringe solo
a aquellos tratados internacionales en
que México sea parte, de tal manera
que los quejosos no podran invocar
tratados que contemplen a su favor
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derechos humanos que amplian o
complementan los establecidos en la
constitucion, y que no se oponen a la
misma, sino han sido celebrados por el
Estado Mexicano.

Por otra parte, la reforma adolece
de prestancia juridica constitucional
porque debié precisar en su primera
parte, con mejor técnica “LOS TRIBU-
NALES DEL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION” en virtud de que los tri-
bunales de la Federacion a que alude
el articulo 103 actual y el correlativo de
la reforma, no debe de entenderse en
su sentido general, ya que hay tribuna-
les de la Federacién como por ejemplo
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, el Tribunal Federal de
Conciliacion y Arbitraje, que son tribu-
nales federales, sin embargo, no estan
facultados para conocer de aspectos
de constitucionalidad, ya que ésta es
facultad exclusiva del Poder Judicial
de la Federacion, de los Tribunales de
dicho poder, Suprema Corte, en Pleno
o Salas; Tribunales Colegiados y Uni-
tarios de Circuito y jueces de Distrito.

Asi también, la reforma al articulo
103 referida, debid ocuparse con sol-
vencia juridica de cuestiones de fondo,
como aquella de precisar que el juicio
de amparo el mecanismo de control de
la constitucionalidad para resolver las
controversias a que alude dicho nume-
ral, ya que ni el articulo 101 de la Cons-
titucion de 1857, ni el actual articulo
103 de la Constitucion de 1917, men-
cionan cual es el mecanismo de con-
trol de la constitucionalidad de normas
generales y actos de autoridad que
violen garantias individuales; igual-
mente, debidé contemplar con mejor

técnica juridica el amparo por invasion
de esferas, la intromisién competencial
de la Federacion hacia los Estados o
el Distrito Federal, o de éstos hacia la
Federacion, de las fracciones Il y Il de
dicho precepto, aclarando que dicha
invasion hara procedente el amparo
cuando viole garantias constituciona-
les, porque de no darse esa violacion
a la esfera juridica de los gobernados,
por tratarse de un conflicto, de un litigio
constitucional entre los entes de poder,
entonces en este caso, no procedera
el amparo, sino que esas diferencias
entre dichos entes deberan ventilar-
se a través de los medios de control
que contempla la Carta Federal y las
leyes reglamentarias de la materia;
inclusive, para no confundir al amparo
con el otro mecanismo de control de
la constitucionalidad del poder, el juicio
de controversia constitucional contem-
plado en la fraccién | del articulo 105.

Por lo que consideramos que una
reforma al articulo 103, por la trascen-
dencia e importancia, por ser el funda-
mento constitucional del mecanismo
de control de la constitucionalidad de
normas generales y actos de autoridad
que violen los derechos fundamenta-
les de los gobernados, debio efectuar-
se en los términos siguientes:

“Articulo 103. Los tribunales del Poder
Judicial de la Federacion resolveran a
través del juicio de amparo toda contro-
versia que se suscite:

|. Por normas generales, actos u omi-
siones de la autoridad que violen las
garantias constitucionales y los dere-
chos humanos establecidos en esta
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Constitucion y en los tratados interna-
cionales que no se opongan a la misma.

Il. Por normas generales, actos u omi-
siones de la autoridad federal que vul-
neren o restrinjan la soberania de los
Estados o la esfera de competencia del
Distrito Federal, y

Ill. Por leyes, actos u omisiones de las
autoridades de los Estados o del Dis-
trito Federal que invadan la esfera de
competencia de la autoridad federal

La invasion de competencias a que alu-
den las fracciones Il y Il haran proce-
dente el juicio de amparo cuando violen
las garantias constitucionales y dere-
chos humanos establecidos en esta
Constitucion, asi como en los tratados
internacionales que no se opongan a la
misma.”

1. ARTicuLo 107 CONSTITUCIONAL

n el articulo 107 vigente, tenemos

los fundamentos juridico constitu-
cionales que rigen la accion, el proce-
dimiento, y las sentencias en el juicio
de garantias, es decir, los principios
constitucionales que rigen el tramite
del amparo; principios que han per-
mitido que el amparo sea accesible a
cualquier gobernado que se vea afec-
tado en sus garantias individuales por
normas generales o cualquier acto
de autoridad, por lo que en nuestro
pais se ha convertido en una verda-
dera accion popular, que permite que
se respeten y se hagan efectivos sus

derechos fundamentales por parte del
aparato estatal; igualmente, lograr que
la Constitucion tenga primacia juridica
y el resto de ordenamientos secun-
darios deben ajustarse a ella, mante-
niéndose el orden constitucional y la
legalidad; consecuentemente, que se
logre un verdadero Estado de Dere-
cho en el pais; por lo que una reforma
al articulo 107 constitucional, al juicio
de garantias, debié ser para mejorar
nuestra institucion, logrando un ampa-
ro agil, sencillo, de pronta tramitacion,
mas social y accesible al grueso de la
poblacién, que siga siendo una insti-
tucion querida y arraigada para pue-
blo mexicano, un valuarte de defensa
en contra de los actos arbitrarios del
poder publico; sin embargo, el articulo
107 cuya reforma esta en ciernes, no
logra ese cometido, al contrario, impli-
ca un retroceso, en nuestra opinion
hacen mas complejo, lleno de tecnicis-
mos el juicio de garantias, por las razo-
nes de hecho y de derecho a que se
hara mencion mas adelante; aclaran-
do que por la extensién de esta mono-
grafia sélo analizaremos los puntos
siguientes: 1) el interés legitimo en el
amparo; 2) la declaratoria general de
inconstitucionalidad; 3) amparo direc-
to adhesivo; 4) supresion o restriccion
del amparo directo; 5) la apariencia de
buen derecho; 6) los Plenos de Circui-
to; y 7) cumplimiento o ejecucion de
las sentencias de amparo.
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1) EL INTERES LEGITIMO EN EL
AMPARO

sta figura la introduce la reforma de
mérito en la fraccion | del articulo
107, apartado conducente, al expresar:

“Articulo 107. ...

I. El juicio de amparo se seguira siem-
pre a instancia de parte agraviada,
teniendo tal caracter quien aduce
ser titular de un derecho o de un
interés legitimo individual o colecti-
vo, siempre que alegue que el acto
reclamado viola los derechos reco-
nocidos por esta Constituciéon y con
ello se afecte su esfera juridica, ya
sea de manera directa o en virtud de
su especial situacion frente al orden
juridico.”

Por lo que hace a la figura interés
legitimo en comento, esencialmente
tiene el objeto de tutelar mediante el
amparo los llamados derechos huma-
nos de la tercera generacion también
denominados como derechos colecti-
vos o difusos, porque atafien a todos, y
no necesariamente su afectaciéon pro-
ducira un dafio, un perjuicio de manera
directa en las personas, verbigracia los
derechos del medio ambiente, los dere-
chos de consumidores; para tal efecto,
se sustenta tal tutela en el interés legi-
timo, o sea en una posicioén intermedia
en la teoria del derecho subjetivo entre
el interés juridico, es decir el derecho
tutelado por la norma del cual es titular
el quejoso, que sustenta en la actua-
lidad la procedencia del amparo vy el

interés simple que no requiere que el
afectado sea titular de un derecho,
menos aun que resienta un dafio de
manera directa y personal en su esfe-
ra de derechos; de ahi, que el quejoso
sera el titular de un derecho o de un
interés legitimo individual o colectivo;
sin embargo, hay que reflexionar si
esos derechos colectivos que requie-
ren de una tutela rapida e inmediata se
lograrian proteger mediante un juicio
constitucional, un mecanismo de con-
trol de la constitucionalidad del poder,
de normas y actos de autoridad que
violan garantias individuales, cuyo tra-
mite es tardado, costoso, estimamos
que resultara contraproducente por
la tardanza en el tramite del juicio de
garantias, desde la presentacion de la
demanda, hasta que se dicte senten-
cia ejecutoria lleva un buen tiempo y
en ese lapso quizas esos derechos ya
se extinguieron, como seria el caso de
preservar el medio ambiente; incluso,
provocara presentaciones de deman-
das de amparo en cascada, provo-
cando un carga excesiva expedientes,
saturando la capacidad de los tribuna-
les del poder judicial de la Federacion,
para atender todos los juicios que se
entablen en base al interés legitimo;
amén, de desnaturalizar un juicio cons-
titucional que ha sido el medio mas efi-
caz que tienen los gobernados contra
los actos del poder publico, para tutelar
derechos fundamentales como la vida,
la libertad, el patrimonio y la seguridad
juridica, es decir los derechos mas
preciados por el ser humano.
Ademas, debe considerarse que
el Amparo es un mecanismo de con-
trol de la constitucionalidad del poder
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publico cuando viola garantias indivi-
duales con normas o cualquier acto
de autoridad, cuestion esta que no
toman en cuenta los hacedores de la
reforma, porque caen en el error de
considerar al Juicio de amparo como
un medio de defensa mas, de verlo
en su aspecto meramente procesal,
sin considerar su naturaleza genuina-
mente constitucional, de mecanismo
de control de la constitucionalidad del
ejercicio del poder cuando este se sale
del marco de la Constituciéon y viola
las garantias constitucionales de los
gobernados; por lo que la reforma en
cuestion, ademas de falta de técnica
juridica, también desnaturaliza nues-
tro juicio de amparo al convertirlo en
un simple medio de defensa mas; la
solucién, para la tutela de los derechos
colectivos debe ser menos complica-
da, rapida y eficaz con otros medios
que pueden contemplarse en la leyes
secundarias de la materia, como ocu-
rre en otros paises, como en Estados
Unidos, que para ello tienen las llama-
das acciones colectivas o de clase?;
maxime, que esos derechos ya estan
tutelados en el articulo 28* constitu-

3 Regla 23 de las Reglas Federales de
Procedimientos Civiles, Estados Unidos.

4 Articulo 28. ...

En consecuencia, la ley castigara seve-
ramente, y las autoridades perseguiran con
eficacia, toda concentracion o acaparamiento
en una o pocas manos de articulos de consu-
mo necesario y que tenga por objeto obtener
el alza de los precios; todo acuerdo, proce-
dimiento o combinacion de los productores,
industriales, comerciantes o empresarios de
servicios, que de cualquier manera hagan,
para evitar la libre concurrencia o la compe-

cional, parrafos 2° y 3° que protege
los derechos de los consumidores, y
recientemente se adicioné un parrafo
tercero al articulo 175 constitucional
en el que se faculta al Congreso de la
Union a expedir las leyes que regulen
las acciones colectivas; a mayor abun-
damiento, que dichos derechos ya
estan protegidos mediante los recur-
sos o procedimientos administrativos
seguidos en forma de juicio ante las
autoridades competentes para ello y
contra la resolucion definitiva que les
recaiga procedera el amparo.

tencia entre si y obligar a los consumidores a
pagar precios exagerados y, en general, todo
lo que constituya una ventaja exclusiva inde-
bida a favor de una o varias personas deter-
minadas y con perjuicio del publico en general
o de alguna clase social.

Las leyes fijaran bases para que se sefia-
len precios maximos a los articulos, materias
o productos que se consideren necesarios
para la economia nacional o el consumo po-
pular, asi como para imponer modalidades a
la organizacion de la distribucion de esos ar-
ticulos, materias o productos, a fin de evitar
que intermediaciones innecesarias 0 excesi-
vas provoquen insuficiencia en el abasto, asi
como el alza de precios. La ley protegera a
los consumidores y propiciara su organiza-
cién para el mejor cuidado de sus intereses.”

S Articulo 17. ...

El Congreso de la Union expedira las le-
yes que regulen las acciones colectivas. Tales
leyes determinaran las materias de aplica-
cion, los procedimientos judiciales y los me-
canismos de reparacion del dafio. Los jueces
federales conoceran de forma exclusiva so-
bre estos procedimientos y mecanismos.”
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2) LA DECLARATORIA GENERAL DE
INCONSTITUCIONALIDAD

En la fraccion Il del articulo 107 se
contempla como novedad la decla-
ratoria general de inconstitucionalidad
en los amparos en revision contra nor-
mas generales, en los que se esta-
blezca jurisprudencia por reiteracion,
al sefalar:

“Articulo 107.- ...

Cuando en los juicios de amparo
indirecto en revisidon se resuelva la
inconstitucionalidad de una norma
general por segunda ocasion conse-
cutiva, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion lo informara a la autori-
dad emisora correspondiente.

Cuando los érganos del Poder Judi-
cial de la Federacion establezcan
jurisprudencia por reiteracion en
la cual se determine la inconstitu-
cionalidad de una norma general,
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion lo notificara a la autoridad
emisora. Transcurrido el plazo de 90
dias naturales sin que se supere el
problema de inconstitucionalidad,
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion emitira, siempre que fuere
aprobada por una mayoria de cuan-
do menos ocho votos, la declarato-
ria general de inconstitucionalidad,
en la cual se fijaran sus alcances y

condiciones en los términos de la ley
reglamentaria.

En torno a otorgarle a la Suprema
Corte la facultad de emitir una declara-
cion general de inconstitucionalidad en
las sentencias de amparo que versen
sobre normas generales, podemos
afirmar que dicha declaratoria resul-
ta contradictoria, confusa, compleja y
falta de técnica juridica; en efecto, por
una parte en el contenido de la minu-
ta del dictamen respectivo refiere que
desaparece el principio de relativi-
dad de las sentencias de Amparo; sin
embargo de la reforma del texto del
articulo 107, la formula de Otero no
desaparece del amparo, practicamen-
te quedo igual, ya que en la fraccion
Il sélo substituye la redaccién, per-
maneciendo los alcances particulares
en las sentencias dictadas el juicio de
garantias, contra todos aquellos actos
de autoridad que no tengan el caracter
de normas generales, como se acredi-
ta de la lectura de dicha fraccion, que
indica:

“Articulo 107 .- ...

Il. Las sentencias que se pronuncien
en los juicios de amparo sélo se ocu-
paran de los quejosos que lo hubie-
ren solicitado, limitandose a ampa-
rarlos y protegerlos, si procediere, en
el caso especial sobre el que verse la
demanda.”

Por otra parte, de la transcripcion
de los parrafos 2 y 3 de la citada frac-
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cion Il, de forma incongruente y con-
tradictoriamente refiere que dicha
declaratoria tendra lugar en amparos
indirectos en revision contra normas
generales (tratados internacionales,
leyes, reglamentos y disposiciones de
caracter general); sin embargo, mas
adelante el cuarto parrafo de la misma
fraccion expresa que la declaratoria no
opera en normas generales en materia
tributaria, como se corrobora de la lec-
tura del ese parrafo, que sefala: “Lo
dispuesto en los dos parrafos ante-
riores no sera aplicable a normas
generales en materia tributaria.”; o
sea que en esta materia, aun en nor-
mas generales sigue prevaleciendo
la relatividad, la sentencia de Amparo
que declare inconstitucional una ley
fiscal, no la deroga solo se le dejara de
aplicar al quejoso que obtuvo la pro-
teccion de la justicia federal.

De igual manera, la reforma pier-
de de vista que en nuestro sistema de
derecho las contribuciones ademas
de ser proporcionales y equitativas de
acuerdo a la fraccion IV del articulo 31
constitucional, deben establecerse en
la ley; es decir en los ordenamientos
de caracter general, abstractos, imper-
sonales, permanentes, que formal y
materialmente expide el Congreso de
la Unidén siguiendo el procedimiento
legislativo del articulo 72 constitucio-
nal; por lo que al estar en la ley las
contribuciones, en una norma general,
es contradictorio que sean excluidas
de la declaratoria general de inconsti-
tucionalidad; maxime, que es precisa-
mente en la materia tributaria en don-
de se ven mas afectadas las garantias
individuales de los gobernados, y que

en muchos de los casos no pueden
acceder al amparo por su alto costo,
por sus tecnicismos y complejidad que
requieren de abogados especialistas
en la materia.

Asimismo, de manera vaga y confu-
sa, refiere en el parrafo segundo de la
fraccion |l arriba transcrito, que “cuan-
do los amparos indirectos en revision
se resuelva la inconstitucionalidad de
una norma general, por segunda oca-
sién consecutiva, la Suprema Corte lo
informara a la autoridad emisora”, sin
mencionar, menos aun precisar para
qué efectos se le informara a dicha
autoridad, al tratarse de dos resolu-
ciones, con qué objeto y para qué se
le informara; lo anterior da margen a
la incertidumbre e inseguridad juridi-
ca; y en el parrafo tercero, sefiala con
falta de técnica juridica, que “cuando
los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion establezcan jurispruden-
cia por reiteracion que determine la
inconstitucionalidad de una norma, el
Alto Tribunal lo notificara a la autoridad
emisora y en 90 dias si no es supe-
rado el problema de inconstitucionali-
dad procedera a hacer la declaratoria
general de inconstitucionalidad en la
cual se fijaran sus alcances y condi-
ciones, requiriéndose su aprobacion
cuando menos con ocho votos”; como
se observa, la reforma adolece de
técnica juridico constitucional, ya que
por una parte, es unicamente el Pleno
de la Corte quien tiene facultad para
emitir jurisprudencia que declare la
inconstitucionalidad de normas gene-
rales; y por la otra, al referir alcances
y “condiciones” confunde los alcan-
ces con los efectos de la declaratoria
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general de inconstitucionalidad, inde-
pendientemente de que éstos deben
precisarse en la Constitucion, en la
ley secundaria y no en la declaratoria
general de inconstitucionalidad, en la
sentencia misma, debiéndose expre-
sar si los alcances generales seran
oponibles a todos los poderes publi-
cos constituidos y a cualquier autori-
dad administrativa o jurisdiccional; en
cuanto a los efectos, no “condiciones”
como erroneamente y falta de técnica
juridica refiere, no dice si la declarato-
ria general de inconstitucionalidad ten-
dra efectos de manera total o parcial
respecto del ordenamiento declarado
inconstitucional; si tiene efectos ipso
facto o ipso iure; ex tunc o ex nung;
maxime que el orden constitucional no
esta sujeto a condicién alguna, debe
observarse escrupulosamente, no
depende de apreciaciones subjetivas,
a condicionante alguna.

También resulta carente de técnica
juridica la reforma en cuestién porque
la declaratoria general la adopta via
jurisprudencia por reiteracion en los
amparos indirectos en revisién; lo que
resulta desafortunado porque de la
deficiente técnica juridica y redaccion
de este parrafo parece que se estan
dando alcances generales a la juris-
prudencia, y ésta por su naturaleza
no puede tener dichos alcances, por-
que la jurisprudencia no es la ley, es
la interpretacion de ésta judicialmente
adoptada, al interpretar la Constitucion,
leyes, reglamentos federales y loca-
les, asi como tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano al
resolver un asunto que versa sobre
cuestiones judiciables sobre hechos

concretos; ademas, de la defectuosa
redacciéon de la declaratoria referida,
tal parece que el Poder Judicial estaria
arrogandose facultades legislativas, al
estar derogando leyes, facultad que
so6lo le compete al Poder Legislativo de
conformidad con el articulo 72 consti-
tucional. Por lo que para que el Poder
Judicial no invada la competencia del
Legislativo la reforma debid expresar
que la declaratoria general de inconsti-
tucionalidad se enviaria al Congreso, a
las legislaturas de los Estados o Asam-
blea Legislativa del D.F. para que con-
forme al citado articulo 72 inciso f) y los
correlativos de las constituciones de
los Estados y del Estatuto de Gobierno
del D.F. procedan a derogar el orde-
namiento declarado inconstitucional y
expidan uno nuevo siguiendo el proce-
dimiento legislativo correspondiente,
asi como al presidente de la republica,
ejecutivos locales y del Distrito Fede-
ral tratandose de reglamentos; y de
los tratados internacionales nada dice
al respecto la referida declaratoria de
inconstitucionalidad.

Como se observa, la reforma en
este apartado es totalmente desafor-
tunada, compleja y falta de prestancia
juridica; por lo que hubiese sido mas
practico ampliar la obligatoriedad de
la jurisprudencia que establezca la
Suprema Corte sobre la inconstitucio-
nalidad de normas generales, no soélo
para los tribunales judiciales, adminis-
trativos o del trabajo, federales o loca-
les como actualmente lo establece el
articulo 192 de la Ley de Amparo, sino
también para las autoridades adminis-
trativas para que desapliquen normas
que ya fueron declaradas inconstitu-
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cionales por la jurisprudencia, las que
incurriran en responsabilidad sancio-
nable con las penas establecidas en el
Caddigo Penal Federal para el delito de
abuso de autoridad cuando no acaten
la jurisprudencia, reformando y adicio-
nando la ley de Amparo, titulo cuarto,
capitulo unico, de la jurisprudencia de
la Suprema Corte y Tribunales Cole-
giados de Circuito, asi como el Titulo
Quinto, Capitulo Il De las responsabi-
lidad de las autoridades en el juicio de
Amparo.

3) AmPARO DIRECTO ADHESIVO

Este amparo se contempla cono
novedad en la fraccion lll, inciso a)
segundo parrafo del articulo 107, que
es del tenor siguiente:

“Articulo 107
. ...
a)

La parte que haya obtenido senten-
cia favorable y la que tenga inte-
rés juridico en que subsista el acto
reclamado, podra presentar amparo
en forma adhesiva al que promueva
cualquiera de las partes que intervi-
nieron en el juicio del que emana el
acto reclamado. La ley determinara
la forma y términos en que debera
promoverse.”

Cabe destacar que esta figura no
es nueva, ya que la Comision de Justi-

ciay Derechos Humanos de la Camara
de Diputados de la LVIII Legislatura del
Congreso de la Unién elaboré un pro-
yecto de decreto visible en la Gaceta
Parlamentaria del 8 de abril de 2003°,
en donde se propone adicionar las
fracciones IV y V al articulo 777 de la
Ley de Amparo, y en el segundo parra-
fo de la fraccion V, esta contemplado
el amparo directo adhesivo; o sea, que
mediante este el contrario del quejoso,
el tercero perjudicado, puede también
via adhesiva intentar este amparo de
Unica instancia, lo cual es con el pro-
posito, segun la exposiciéon de moti-
vos, de evitar cadenas interminables

6 Gaceta Parlamentaria de la Camara de
Diputados de 8 de abril de 2003.

7 “Articulo 77. ...

V...

Tratandose de amparo directo, la parte
que tenga interés juridico en que subsista el
acto reclamado, estara legitimada para pro-
mover amparo en forma adhesiva dentro del
plazo de quince dias siguientes a partir de la
fecha en que se corra traslado de la deman-
da principal, el cual se tramitara en el mismo
expediente; su presentacion y tramite se regi-
ra, en lo conducente, por lo dispuesto para el
amparo principal, y seguira la misma suerte
procesal.

Con la demanda de amparo adhesivo se
correra traslado a la parte contraria para que
exprese lo que a su interés convenga.

La falta de promocion del amparo adhe-
sivo producira la preclusion del derecho de
quien obtuvo sentencia favorable para alegar
posteriormente las violaciones que se hayan
cometido en su contra.

De igual manera se dara esa preclusion
respecto de las violaciones procesales o for-
males que el quejoso en lo principal no hubie-
ra hecho valer en su demanda.”
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de amparos, y que en una sola senten-
cia se resuelvan todas las cuestiones
y violaciones que se hubiesen dado
en el procedimiento del que emand el
acto reclamado.

Por nuestra parte, estimamos que
dicho amparo directo adhesivo con-
templado en la reforma, atenta con-
tra la naturaleza juridica del juicio de
amparo, que es un mecanismo de con-
trol de la constitucionalidad del poder,
de normas generales y actos de autori-
dad transgresores de derechos funda-
mentales, no es un medio de defensa
mas, NO €S un recurso como equivoca-
damente se considero en el dictamen
respectivo, y contraria los principios
constitucionales que rigen el juicio
de garantias, el de instancia de parte
agraviada, y el de existencia de agra-
vio personal y directo; establecidos en
el articulo 107 constitucional vigente,
fraccion |, y el articulo 4 de la Ley de
Amparo, toda vez que de acuerdo a
dichos principios el amparo no es de
oficio, se sigue a instancia de parte, y
s6lo estaran legitimados para interpo-
nerlo los gobernados que resientan un
dafo, un perjuicio de manera directa,
personal en sus garantias constitucio-
nales por la norma general o el acto de
autoridad; y en la especie, el que pro-
mueva el amparo adhesivo referido es
el tercero perjudicado que se beneficia
con la sentencia, laudo, reclamados
por el quejoso en el amparo principal;
por lo que el adhirente no resiente un
dafo, un perjuicio personal y directo
en su esfera de derechos por la ley
o el acto de autoridad, por lo tanto no
puede promover amparo; incluso, pro-
picia una desigualdad procesal entre

las partes, ya que el vencedor en el
juicio natural, tendra mas y nuevas
oportunidades de hacer valer lo que
a sus intereses convenga a través del
amparo adhesivo, en detrimento de
su contraparte; maxime, que solo son
materia de adhesion los recursos, ver-
bigracia, el de revisién que tiene por
objeto revisar y en su caso reforzar la
legalidad de las resoluciones judicia-
les, mas no es materia de adhesion
un juicio constitucional, un mecanismo
de control de la constitucionalidad de
normas generales y actos de autoridad
que violen las garantias individuales,
como es el amparo directo; ya que en
éste las violaciones al procedimiento y
en la sentencia misma se analizan a la
luz de la Constitucion, de las garantias
individuales, no de la ley secundaria.
Pero ademas, si se pretende aca-
bar con las cadenas de amparos sobre
un mismo asunto, como se argumenta
en el dictamen correspondiente, “...Se
impone al quejoso o0 a quien promueva
el amparo adhesivo la carga de invocar
todas aquellas violaciones procesales
que estime puedan violar sus derechos
cometidos en el procedimiento de ori-
gen. Se pretende con esto que en un
soélo juicio queden resueltas las viola-
ciones procesales que puedan aducir-
se respecto de la totalidad del proce-
SO y no a través de diversos amparos
como ahora sucede...”; no obstante,
este amparo adhesivo no es el medio
idéneo para tal fin, al contrario acre-
centara el trabajo en los Tribunales
Colegiados de Circuito, al tener que

8 Gaceta Parlamentaria del Senado, No.
197.
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ventilarse practicamente dos juicios, el
amparo directo principal y el adhesivo,
sobre un mismo asunto, los que multi-
plicados por cada negocio judicial que
llegue a dichos tribunales, acarreara
una carga excesiva de trabajo; amén,
de lo contradictorio e irdnico de la
reforma, ya que por un lado, se preten-
de limitar la procedencia del amparo
directo contra las sentencias pronun-
ciadas por los tribunales superiores de
justicia de los estados, en aras de la
autonomia de la justicia local, como se
aprecia del contenido de la minuta, par-
te conducente, al senalar “...es claro
que la independencia y autonomia de
los tribunales estatales es un requisito
fundamental de cualquier reforma que
pretenda mejorar la administracion de
justicia, a fin armonizar las competen-
cias federal con las locales y asi lograr
su complementariedad..”; y por otro,
multiplican los amparos, dos sobre un
mismo negocio judicial; este objetivo
de evitar cadenas de amparos sélo se
lograra acabando con las sentencias
de amparo para efectos, declarando
lisa y llanamente la proteccion federal,
sobre todo cuando se enderecen con-
tra sentencias definitivas o laudos por
violaciones in judicando.

4) SUPRESION O RESTRICCION DEL
AvPARO DIRECTO.

La restriccion del amparo se advier-
te del apartado marcado con el nime-

9 Gaceta Parlamentaria del Senado, No.
197.

ro Il, denominado del “Contenido de la
Minuta” relativo al dictamen de refor-
mas en estudio, que en su parte medu-
lar indica:

“En este sentido, es claro que la inde-
pendencia y autonomia de los tribu-
nales estatales es un requisito fun-
damental de cualquier reforma que
pretenda mejorar la administracion de
justicia, a fin armonizar las competen-
cias federal con las locales y asi lograr
su complementariedad.”

De la lectura del dictamen que
contiene la reforma de marras en si
mismo es contradictorio, incongruen-
te, independientemente de su falta de
prestancia juridica, porque en su parte
considerativa alude a la independencia
y autonomia de los tribunales estatales
para mejorar la administracién de justi-
cia, a fin de armonizar la competencia
federal con la local y asi lograr su com-
plementariedad; lo que denota la posi-
bilidad de proscribir, suprimir o impo-
ner modalidades para la procedencia
del juicio de garantias uniinstancial;
sin embargo, en el texto del articulo
107 constitucional reformado, en sus
fracciones V y VI relativas al amparo
directo no se menciona tal situacion;
es decir, la supresién o restriccion
de la procedencia del amparo directo
en aras de la justicia local, como se
acredita del texto materia de la refor-
ma en dichas fracciones, ya que soélo
expresan:
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“Articulo 107.- ...

V. El amparo contra sentencias defi-
nitivas, laudos o resoluciones que
pongan fin al juicio se promovera ante
el Tribunal Colegiado de Circuito com-
petente de conformidad con la ley, en
los casos siguientes:

VI. En los casos a que se refiere la frac-
cion anterior, la ley reglamentaria sefa-
lara el procedimiento y los términos a
que deberan someterse los Tribunales
Colegiados de Circuito y, en su caso, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
para dictar sus resoluciones;

»

Com se advierte, en la Constitucion
no se contempla restriccion, modali-
dad o condicién alguna en tal sentido,
de proscribir o limitar la procedencia
del juicio de garantias directo, contra
las sentencias definitivas de tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo
de las entidades definitivas, ya que en
la fraccion V refiere de que el juicio se
promovera ante el Colegiado conforme
a la ley, y la VI sélo alude al procedi-
miento y términos a que debe sujetarse
el tribunal para dictar su resolucion; no
obstante la reserva de ley establecida
en la fraccion V aludida, en la que exis-
tiera la posibilidad de que el Congreso
estableciera alguna modalidad para la
procedencia del amparo uniinstancial,
en aras de la autonomia de la justicia
local, ésta no puede llegar al extremo
de establecer la supresion o restriccion
del juicio de garantias contra los fallos
de aquellos tribunales locales, porque
tal cuestion debe establecerse expre-

samente en la Constituciéon, no en la
ley de Amparo; amén, de que para
semejante mutilacion no tan sélo debe
reformarse y contemplarse expresa-
mente ésta en el articulo 107 aludido,
sino también en el articulo 117 cons-
titucional, por lo que si sélo se refor-
ma para tal efecto esta ley, se podra
impugnar por inconstitucional al ir mas
alla de la Norma Suprema.

Ademas, se estarian subordinando
la supremacia de la Constitucion, las
cuestiones de constitucionalidad, a
aquellas de mera legalidad, olvidando
los hacedores de la reforma que en el
amparo directo las violaciones al pro-
cedimiento y en la sentencia misma
se analizan a la luz de la constitucion,
de las garantias individuales, no de la
ley secundaria como acontece en los
recursos.

Finalmente, otro inconveniente de
que se reformara la Ley de Amparo, en
el sentido de restringir la procedencia
del amparo directo en aras de la auto-
nomia de los fallos de los tribunales de
los estados, también estaran restrin-
giendo, cavando la tumba de la sus-
pension de los actos reclamados en
el amparo directo, la que le compete
conocer precisamente a dichos tribu-
nales, al propio tribunal responsable
que emitié la sentencia, laudo o reso-
lucion que ponga fin al juicio constitu-
tivos del acto reclamado en el amparo
directo atento a lo establecido por la
fraccion Xl del articulo 107 constitu-
cional, en relacion al 170 de la ley de
Amparo.
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5) LA APARIEENCIA DE BUEN
DERECHO

Esta figura en la suspension de los
actos reclamados, es abordada
en la fraccion X del articulo 107, de la
reforma que nos ocupa, al seialar:

“Articulo 107.- ...

X. Los actos reclamados podran ser
objeto de suspensién en los casos y
mediante las condiciones que determi-
ne la ley reglamentaria, para lo cual
el organo jurisdiccional de ampa-
ro, cuando la naturaleza del acto lo
permita, debera realizar un analisis
ponderado de la apariencia del buen
derecho y de! interés social.

Dicha suspension debera otorgarse
respecto de las sentencias definiti-
vas en materia penal al comunicarse
la promocién del amparo, y en las
materias civil, mercantil y adminis-
trativa, mediante garantia que dé el
quejoso para responder de los dainos
y perjuicios que tal suspension
pudiere ocasionar al tercero inte-
resado. La suspension quedara sin
efecto si éste ultimo da contragaran-
tia para asegurar la reposicion de las
cosas al estado que guardaban si se
concediese el amparo y a pagar los
dainos y perjuicios consiguientes;”

La apariencia de buen derecho
como requisito de procedencia de la
suspension a peticion de parte en el
amparo indirecto, que contempla la

reforma constitucional en estudio,
pugna con la naturaleza misma de la
suspension de los actos reclamados;
en virtud de que el fumus boni iuris se
cimenta en la teoria de las medidas
cautelares, y la suspension no puede
considerarse como una simple medi-
da cautelar; ya que estas tienen lugar
en los juicios ordinarios, comunes, en
los que se ventilan conflictos entre
particulares, para preservar algun
derecho de estos ; en tanto que la sus-
pension no tan solo tiene como finali-
dad evitar que se consuman los actos
reclamados en el amparo en perjuicio
del quejoso, ademas que no se cau-
sen esos perjuicios a la sociedad, a
terceros, al orden publico, evitar con
la suspension las consecuencias que
conlleva el que se ejecute unaley o el
acto de autoridad, lo que permite que
se analice su constitucionalidad con
el amparo; por lo que la suspension al
igual que el amparo, que es un juicio
constitucional, como parte de él, goza
de esa misma naturaleza, tan es asi
que el Constituyente originario la ele-
vO a rango constitucional en las frac-
ciones X y Xl del articulo 107; de ahi,
que no compartamos que la suspen-
sién sea una simple medida cautelar,
consecuentemente la apariencia de
buen derecho producto de la jurispru-
dencia, incorporada en la fraccion X
del articulo 107 de la reforma cues-
tionada, en esencia consiste en que
el derecho legitimamente tutelado de
quién pide la suspension existe y le
pertenece en apariencia; sin embar-
go, como ya vimos la suspensién no
es una simple medida cautelar, por lo
que no aplica en tratandose del con-
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trol de la constitucionalidad del poder
publico, que exterioriza su voluntad
a través de normas y actos de auto-
ridad, con los que puede vulnerar la
constitucion y las garantias individua-
les, en donde no caben las probabili-
dades y verisimilitudes como en los
juicios comunes, por lo que en base
de meras probabilidades no pueden
adelantarse la constitucionalidad de
los actos de autoridad ,estos seran
materia del fondo, del principal , del
amparo, una vez sustanciado, ofreci-
das y rendidas las pruebas y alega-
tos de las partes; haciendo hincapié
que la suspension no decide sobre la
constitucionalidad de la ley o el acto
reclamado, esto le compete al Ampa-
ro; la suspension no anula la ley o el
acto reclamado, al contrario los pre-
serva para que sea la sentencia de
Amparo la que lo haga; por lo que la
apariencia de buen derecho implica
entrar al fondo, prejuzgando sobre la
constitucionalidad del acto reclamado
lo que esta propiciando en la practi-
ca que los juzgadores de garantias
de inicio no tan solo estén negando
suspensiones, sino que también pre-
juzgando ya consideren negar los
amparos; lo anterior, va en contra de
la naturaleza misma de la suspension
que solo tiene como finalidad preser-
var la materia del amparo, que no se
consuman en perjuicio del quejoso
los actos reclamados, en tanto en el
amparo se decide su constitucionali-
dad; por lo que la materia de la sus-
pension difiere de la del fondo, asi
se ha establecido por jurisprudencia
firme, visible en el apéndice de 1995,
quinta época, T.VI, pag.806, jurispru-

dencia 1184 , bajo el rubro “SUSPEN-
SION MATERIA DE LA. DIFIERE DE
LA DEL JUICIO™.

6) Los PLeENos DE CIRcuITO

Este nuevo 6rgano se contempla en
el articulo 94, en relacién a la frac-
cion XIll del articulo 107 constitucional,
motivo de la reforma en estudio, que
expresan:

“Articulo 94. ...

Asimismo, mediante acuerdos gene-
rales establecera Plenos de Circuito,
atendiendo al nimero y especializa-
cion de los Tribunales Colegiados
que pertenezcan a cada Circuito. Las
leyes determinaran su integracion y
funcionamiento.

La ley fijara los términos en que sea
obligatoria la jurisprudencia que esta-
blezcan los Tribunales del Poder Judi-
cial de la Federacion y los Plenos de
Circuito sobre la interpretacion de la
Constitucion y normas generales, asi
como los requisitos para su interrupcion
y sustitucion.”

“Articulo 107 .- ...
XIlll. Cuando los Tribunales Colegiados

de un mismo Circuito sustenten tesis
contradictorias en los juicios de ampa-

10" Apéndice de 1995. Quinta Epoca, T.
VII, p. 806, tesis de jurisprudencia 1184.
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ro de su competencia, el Procurador
General de la Republica, los menciona-
dos tribunales y sus integrantes, los
Jueces de Distrito o las partes en los
asuntos que los motivaron podran
denunciar la contradiccion ante el Ple-
no del Circuito correspondiente, a fin
de que decida la tesis que debe preva-
lecer como jurisprudencia.

Cuando los Plenos de Circuito de
distintos Circuitos, los Plenos de
Circuito en materia especializada de
un mismo Circuito o los Tribunales
Colegiados de un mismo Circuito
con diferente especializacion sus-
tenten tesis contradictorias al resol-
ver las contradicciones o los asuntos
de su competencia, segun corres-
ponda, los Ministros de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacioén,
los mismos Plenos de Circuito, asi
como los 6rganos a que se refiere el
parrafo anterior, podran denunciar la
contradiccion ante la Suprema Corte
de Justicia, con el objeto de que el
Pleno o la Sala respectiva, decida la
tesis que debera prevalecer.

Cuando las Salas de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion sustenten
tesis contradictorias en los juicios
de amparo cuyo conocimiento les
competa, los ministros, los Tribu-
nales Colegiados de Circuito y sus
integrantes, los Jueces de Distrito, el
Procurador General de la Republica
o las partes en los asuntos que las
motivaron, podran denunciar la con-
tradiccion ante el Pleno de la Supre-
ma Corte, conforme a la ley regla-

mentaria, para que éste resuelva la
contradiccion.

Las resoluciones que pronuncien el
Pleno o las Salas de la Suprema Cor-
te de Justicia asi como los Plenos
de Circuito conforme a los parrafos
anteriores, solo tendran el efecto de
fijar la jurisprudencia y no afectaran las
situaciones juridicas concretas deri-
vadas de las sentencias dictadas en
los juicios en que hubiese ocurrido la
contradiccién;”

Por lo que hace a la creacion del
6rgano denominado Plenos de Circui-
to para resolver las contradicciones
de tesis, consideramos que mas que
lograr homogeneizar los criterios den-
tro un Circuito, propiciaran el caos, la
incertidumbre juridica, retardo y buro-
cratizacion de la justicia; en efecto, la
jurisprudencia, sobre todo el sistema
por contradiccidon de tesis ha permiti-
do no tan solo la integracién, uniformi-
dad del poder judicial , sino también
de la justicia en México, por ello el
constituyente originario solo faculté
a la Suprema Corte , como maximo
Tribunal de la Republica, cuyos fallos
son inatacables, a emitir jurispruden-
cia por contradiccion de criterios en
términos de la fraccion Xlll aludida;
asi el Pleno de la Corte resolvera las
contradicciones de tesis sustentadas
entre las Salas en los juicios de ampa-
ro de su competencia, y estas diluci-
dan las contradicciones de tesis entre
los tribunales colegiados de circuito,
manteniendo asi la uniformidad del
poder judicial de la federacién, como
de la justicia en nuestro pais; la cual
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se quebranta al dejar esta facultad a
un 6rgano que no fue creado por el
Constituyente Originario, si no por un
simple acuerdo, es el maximo tribu-
nal, que no tendra la jerarquia de la
Suprema Corte para que sus actos no
sean atacados, recurribles, en aras de
la certeza juridica que debe haber en
el sistema de derecho de un pais.

Igualmente, propicia el retardo
en la imparticion de justicia, al estar
triangulando el tramite y resolucion de
la contradiccion de criterios, porque
lo que resuelva el Pleno de Circui-
tos al final de cuentas sera revisado
por el Suprema Corte, propiciando
no tan solo el retraso, sino también
la burocratizacion de la justicia; inde-
pendientemente de lo anterior, los
plenos de circuito al estar integrados
por un consejo de Magistrados, esta-
ra resolviendo criterios de sus pares
y en un momento dado sera Juez y
parte, ya que ellos mismos resolveran
las contradicciones de tesis que emi-
tieron los Magistrados integrantes de
los Tribunales Colegiados de Circuito
que sustentaron las tesis materia de
la contradiccion.

Estimamos que en lugar de crear
el 6rgano que se cuestiona, lo con-
veniente hubiese sido una reforma
al sistema de jurisprudencia por con-
tradiccion de tesis para establecer un
procedimiento en el que se precise el
plazo para hacer la denuncia, como
y ante quién se promovera la contra-
diccion, ampliar la legitimaciéon para
efectuarla, una etapa de ofrecimiento
y desahogo de pruebas, las reglas a
que se sujetara la Corte para resol-
ver, modificando los efectos de reso-

luciéon que dilucide la contradiccion,
asi como el recurso oponible contra la
resolucién que resuelva dicha contra-
diccion; lo anterior, si representaria un
avance en materia de jurisprudencia,
porque actualmente solo se estable-
ce al respecto que la Suprema Cor-
te dictara resolucion en tres meses,
sin contemplar procedimiento alguno
para tal efecto.

7) CUMPLIMIENTO O EJECUCION DE
LAS SENTENCIAS DE AMPARO

n lo que respecta al cumplimiento

de las ejecutorias de amparo, en
la reforma de meérito, especificamente
en la fraccion XVI del articulo 107, se
establece lo siguiente:

“Articulo 107.- ...

XVI. Si la autoridad incumple la sen-
tencia que concedié el amparo, pero
dicho incumplimiento es justificado,
la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, de acuerdo con el procedi-
miento previsto por la ley reglamen-
taria, otorgara un plazo razonable
para que proceda a su cumplimien-
to, plazo que podra ampliarse a soli-
citud de la autoridad. Cuando sea
injustificado o hubiera transcurrido
el plazo sin que se hubiese cumpli-
do, procedera a separar de su cargo
al titular de la autoridad responsable
y a consignarlo ante el Juez de Dis-
trito. Las mismas providencias se
tomaran respecto del superior jerar-
quico de la autoridad responsable
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si hubiese incurrido en responsabi-
lidad, asi como de los titulares que,
habiendo ocupado con anterioridad
el cargo de la autoridad responsable,
hubieran incumplido la ejecutoria.

Si concedido el amparo, se repitiera
el acto reclamado, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, de acuerdo
con el procedimiento establecido
por la ley reglamentaria, procedera
a separar de su cargo al titular de la
autoridad responsable, y dara vista
al Ministerio Publico Federal, salvo
que no hubiera actuado dolosamen-
te y deje sin efectos el acto repetido
antes de que sea emitida la resolu-
cion de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

El cumplimiento sustituto de las
sentencias de amparo podra ser
solicitado por el quejoso al 6rgano
jurisdiccional, o decretado de oficio
por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, cuando la ejecucion de
la sentencia afecte a la sociedad en
mayor proporciéon a los beneficios
que pudiera obtener el quejoso, o
cuando, por las circunstancias del
caso, sea imposible o despropor-
cionadamente gravoso restituir la
situacion que imperaba antes de la
violacion. El incidente tendra por
efecto que la ejecutoria se dé por
cumplida mediante el pago de daios
y perjuicios al quejoso. Las partes
en el juicio podran acordar el cumpli-
miento sustituto mediante convenio
sancionado ante el propio 6rgano
jurisdiccional.

No podra archivarse juicio de ampa-
ro alguno, sin que se haya cumplido
la sentencia que concedié la protec-
cion constitucional;

En torno a la ejecucién de las sen-
tencias en la reforma a la fraccion XVI
del articulo 107 constitucional, si bien
es un acierto derogar la caducidad en
los procedimientos tendientes a la eje-
cucion de las sentencias, en nuestra
opinion también le falté técnica juridica
a la reforma en cuestion y representa
un retroceso en el juicio de garantias;
porque por una parte, en su primer
parrafo, incurre en una grave omision,
al no contemplar el retardo en el cum-
plimiento de las sentencias como cau-
sa de responsabilidad constitucional y
penal de las autoridades responsables;
por otra parte, resulta incongruente
lo manifestado en el contenido de la
minuta del dictamen, respecto a que
ya no se requerira la declaracion de
procedencia del articulo 111 constitu-
cional para la aplicacion de la fraccion
XVI del articulo 107, a aquellas autori-
dades que gocen de inmunidad cons-
titucional; sin embargo, la fraccion XVI
de la reforma nada dice al respecto, ni
fue materia de reforma el articulo 112
citado, estas situaciones debieron con-
templarse expresamente en el texto de
la fraccion XVI, asi como en el articulo
112 constitucional que prevé los casos
en que no se requerira la declaratoria
de procedencia de la Camara de Dipu-
tados, y no en la ley secundaria, en la
Ley de Amparo.

Por otro lado, sdlo se concretd a
substituir las palabras, las expresiones
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de causa excusable e inexcusable en
el incumplimiento de las sentencias,
por las de incumplimiento justificado
e injustificado; el orden constitucional,
el cumplimiento de las sentencias de
amparo por ser una cuestion de orden
publico no tienen causa justificada o
injustificada, excusable e inexcusable,
sino que debe de acatarse en forma
lisa y llana; de igual forma, solo se
concreté a substituir las expresiones
plazo prudente para el cumplimiento
de las sentencias, por el de plazo razo-
nable; ademas, ese plazo razonable
podra ampliarse a peticiéon de las res-
ponsables, jpor qué término seria la
ampliaciéon? Por lo que nuevamente, al
igual que el parrafo primero de la frac-
cion XVI vigente, propicia la inseguri-
dad, la incertidumbre juridica ¢ por qué
a que plazo razonable se quiso referir
la reforma?, ya que en la Constitucion
debe establecerse de manera expre-
sa, precisa y uniforme el término para
cumplir los fallos de amparo, para que
los gobernados, la sociedad tengan
certeza de que los fallos de amparo
seran cumplidos puntual y cabalmen-
te, no burlados por las autoridades
responsables.

En tanto que el segundo parrafo, de
la fraccién XVI implica un grave retro-
ceso en el juicio de Amparo, en cuanto
a que la autoridad que repita el acto
reclamado sera separada del cargo
por la Suprema Corte y dara vista al
ministerio Publico, salvo que no hubie-
se actuado dolosamente la autoridad
y deje sin efectos el acto repetitivo;
lo anterior provocara que los fallos de
amparo no sean cumplidos, menos
aun seran acatados de manera cabal;

ya que a diferencia de la vigente frac-
cion XVI, que en su primer parrafo con-
templa tanto el incumplimiento como la
repeticion del acto reclamado, y cuan-
do no exista causa justificada incurri-
ran en responsabilidad las responsa-
bles, separandolas la Suprema Corte
del cargo inmediatamente y consig-
nandolas al juez de Distrito; en cambio,
la reforma que nos ocupa fragmenta,
divide en dos parrafos tales situacio-
nes, e incongruentemente, con falta de
técnica juridica, en el caso de incum-
plimiento injustificado de la sentencia,
en su primer parrafo, la Corte separara
del cargo a la autoridad rebelde y la
consignara directamente ante el Juez
de Distrito; sin embargo, tratandose
de la repeticién del acto reclamado, en
el segundo parrafo, inexplicablemente
la Corte separara del cargo a la con-
tumaz, y sélo se concreta a dar vista
al Ministerio Publico; cuando que en
ambas conductas, incumplimiento de
la sentencia o repeticién del acto recla-
mado, estara incurriendo en responsa-
bilidad la autoridad y lo que procede es
que la Corte la separe del cargo y con-
signarla ante el Juez de Distrito para
que la juzgue por tales conductas; lo
anterior implica un grave retroceso a
nuestro juicio de amparo, porque por
un lado, esta subordinando al Maximo
Tribunal de la Republica, sus senten-
cias, sus decisiones, a un 6rgano de
menor jerarquia, el que puede poner
en tela de juicio lo decidido por la Cor-
te puesto que es el que determinara si
ejercita 0 no accion penal en contra de
la rebelde, no obstante que el Alto Tri-
bunal haya resuelto que hubo repeti-
cion del acto reclamado; independien-
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temente, de las salidas de tipo legal o
extralegal que tendran las autoridades
responsables ante el érgano persecu-
tor de los delitos, propiciando que los
fallos de amparo sean burlados, sobre
todo cuando las responsables que en
cumplimiento de las sentencias repi-
tan el acto reclamado, sean parte de
la administracion publica, ya que su
superior jerarquico sera el Ejecutivo
Federal, el Presidente de la Republica,
de quien depende el Ministerio Publico.

Mas aun, la reforma que nos ocu-
pa contraria lo dispuesto por el Cons-
tituyente originario, la decision politico
fundamental, de otorgarle al Pleno de
la Suprema Corte la facultad de con-
signar directamente a la autoridad res-
ponsable ante el juez de distrito y no el
Ministerio Publico, a las contumaces
que hayan violado garantias individua-
les y que no cumplan cabalmente con
los fallos de amparo para someterlas al
marco de la Constituciéon, como excep-
cion a la regla establecida en el articulo
21 constitucional. Por lo que, la refor-
ma referida provocara que las senten-
cias de amparo no sean cabalmente
cumplidas, al darle varias salidas a la
autoridades rebeldes, ya que basta que
argumenten que su actuar no fue dolo-
SO para que no incurran en responsa-
bilidad; amén, que por su subjetividad
sera dificil que el quejoso demuestre si
hubo dolo, o aun demostrandolo, basta
que la autoridad deje sin efectos el acto
cuya repeticion se reclama, para que
sea relevada de sancion alguna por su
conducta indebida.

Finalmente, al permitir que los que-
josos realicen convenios con las auto-
ridades responsables para el pago de

dafios y perjuicios, se esta subordinan-
do el interés general, el orden consti-
tucional, a los intereses particulares,
meramente patrimoniales; se cambian
obligaciones de hacer por obligaciones
de dar. Ademas, de que los quejosos
seran presionados por las autoridades
para lograr el cumplimiento sustituto
de las sentencias cuando no logren
acreditar la imposibilidad material y
juridica de dicho cumplimiento.

Por todo lo anterior, si queremos
un mecanismo de control de la cons-
titucionalidad de normas generales
y actos de autoridad que violen los
derechos fundamentales de los gober-
nados, agil, sencillo, justiciero, mas
eficaz y accesible a la poblacion se
deben realizar reformas que reestruc-
turen de fondo y de manera justicie-
ra los principios constitucionales que
rigen el tramite del juicio de garan-
tias, la accién, el procedimiento y las
sentencias de amparo; para tal fin, el
articulo 107 debe ser reformado en los
términos siguientes:

“Articulo 107.- Para la tramitacion del
juicio de amparo en las controversias a
que alude el articulo 103, no se requeri-
ra mayor formalidad a los procedimien-
tos del orden juridico que establece
esta Constitucion y la ley reglamenta-
ria, de acuerdo a las bases siguientes:

I. El juicio de amparo se seguira a ins-
tancia de quien tenga un interés directo
para reclamar la inconstitucionalidad
de una norma general, la interpretacion
directa de un precepto de la Constitu-
cion o cualquier acto de autoridad;
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“en los asuntos en que el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion
establezca jurisprudencia en la cual se
determine la inconstitucionalidad de
una norma general respecto de esta
Constitucion, sera obligatoria para
todos los poderes publicos, organismos
constitucionales auténomos, autorida-
des judiciales, administrativas, del tra-
bajo, federales o locales y del Distrito
Federal, la ley reglamentaria fijara los
alcances, efectos de dicha obligatorie-
dad y determinara la declaratoria gene-
ral de inconstitucionalidad de la norma,
la que se comunicara al Congreso de
la Union o a la Comision Permanente,
legislaturas de los Estados o Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para que
en un plazo de 90 dias deroguen en for-
ma total o parcial la ley en la parte que
sea declarada inconstitucional y emitan
la nueva disposicién en los términos
establecidos en el articulo 72 de esta
Constitucion, y los correlativos de las
entidades federativas y el Estatuto de
gobierno del Distrito Federal.”

IX. En materia de amparo directo proce-
de el recurso de revision en contra de las
sentencias pronunciadas por las Salas de
la Suprema Corte o los Tribunales Cole-
giados de Circuito que resuelvan sobre la
constitucionalidad de normas generales,
establezcan la interpretacion directa de
un precepto de la Constitucion u omitan

decidir sobre tales cuestiones cuando
hubieren sido planteadas, la Suprema
Corte de Justicia en Pleno, conocera de
dicha revision.

La materia del recurso se limitara a la
decision de las cuestiones propiamente
constitucionales, sin poder comprender
otras.

X. Los actos reclamados podran ser obje-
to de suspension en los casos y mediante
los requisitos, condiciones y obligaciones
que determine la ley reglamentaria; para
lo cual se tomaran en cuenta la natura-
leza de la violacion alegada, la dificultad
de reparacion de los dafos y perjuicios
que pueda sufrir el agraviado con su eje-
cucion, los que la suspension origine a
terceros perjudicados y el interés publico,
mediante garantia que otorgue el quejo-
so para responder de los dafios y perjui-
cios que tal suspension pudiera ocasio-
nar al tercero interesado. La suspension
quedara sin efecto, cuando la naturaleza
del acto lo permita, si este ultimo da con-
tragarantia para asegurar la reposicion
de las cosas al estado que guardaban
si se concediere el amparo y a pagar los
dafos y perjuicios consiguientes.

La ley reglamentaria determinara el pro-
cedimiento para el cumplimiento y obe-
diencia de la suspension.

La autoridad responsable que no obedez-
ca un auto de suspension debidamente
notificado o que, en los casos que deba
conocer del tramite de la suspension,
admita por mala fe o negligencia garan-
tia o contragarantia que resulte ilusoria,
insuficiente, o excesiva, sera sancionada
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penalmente conforme lo establecido en
laley.

Xlll. Cuando las Salas de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion o
los Tribunales Colegiados de Circuito
sustenten tesis contradictorias en los
juicios de amparo de su competencia,
los ministros, los érganos que susci-
taron los criterios, sus integrantes, los
jueces de distrito, los tribunales mili-
tares, judiciales, administrativos y del
trabajo, ya sean locales o federales, las
partes en los asuntos que los motiva-
ron, las dependencias juridicas de los
organismos publicos y las asociacio-
nes de abogados con registro nacio-
nal podran denunciar la contradiccion
ante la Suprema Corte de Justicia, a
fin de que el Pleno o la Sala respectiva,
segun corresponda conforme a la ley
reglamentaria, decida la tesis que debe
prevalecer como jurisprudencia.

La ley reglamentaria establecera el pro-
cedimiento para la tramitacion de las
contradicciones de tesis.

XIV. La ley reglamentaria determinara
las causales de improcedencia y las
que impidan entrar al fondo de la cues-
tion planteada en el juicio de amparo;
en ningun caso operara el sobresei-
miento del juicio, ni la caducidad por
inactividad procesal del 6rgano juris-
diccional o falta de promocion de parte
interesada.

XVI. Si concedido el amparo la autori-
dad responsable repite el acto reclama-

do, retarda el cumplimiento o incumple
la sentencia del Tribunal Federal, sera
inmediatamente separada del cargo y
consignada por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion al juez de
Distrito que corresponda.

Si la autoridad responsable que deba
ser separada del cargo, gozare de fue-
ro constitucional, para proceder confor-
me a lo dispuesto en el parrafo anterior,
no se requerira la declaratoria de pro-
cedencia que menciona el articulo 111
de esta Constitucion.

No podra archivarse ningun juicio de
amparo sin que se haya cumplido total-
mente la sentencia que otorgd la pro-
teccion constitucional.

La ley reglamentaria establecera el pro-
cedimiento a seguir ante la imposibili-
dad material y juridica para el cumpli-
miento de la sentencia.
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Resumen: El articulo analiza las limitaciones en la aplicaciéon de la normativa
contenida en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y la incompatibilidad con
el mismo de los Acuerdos Bilaterales de Inmunidad, que han sido ampliamente
usados por los Estados Unidos de América para evitar una cabal aplicacion del
propio Estatuto de Roma en el territorio de ciertos Estados Partes.
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1. — EL EsTATUTO DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

La justicia penal internacional tiene
como fin el de determinar la res-
ponsabilidad penal de los individuos.
La creaciéon de la Corte Penal Inter-
nacional, cuyo Estatuto ha entrado en
vigor el 1° de julio de 2002, constitu-
ye un adelanto en materia de fijacion
de responsabilidades individuales, vy
ha permitido una primera e importan-
te codificacion de normas en materia
de responsabilidad penal individual,
en el ambito internacional’. La actual
Corte se constituye asi como el primer
tribunal internacional permanente, con
competencia para juzgar a individuos
que hayan realizado las conductas tipi-
ficadas en su propio Estatuto?.

El elemento de la complementarie-
dad de su jurisdiccion, respecto de las
jurisdicciones nacionales, fue insertado
en los articulos 1y 17 del Estatuto, con
la funcion de mitigar las preocupacio-
nes expresadas por algunos Estados,

" Hasta noviembre de 2010, se cuentan

114 Estados como partes del Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

2 Art. 1 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “Se instituye por el presente
una Corte Penal Internacional. La Corte sera
una institucién permanente, estara facultada
para ejercer su jurisdiccion sobre personas
respecto de los crimenes mas graves de tras-
cendencia internacional de conformidad con
el presente Estatuto y tendra caracter com-
plementario de las jurisdicciones penales na-
cionales. La competencia y el funcionamiento
de la corte se regiran por las disposiciones del
presente Estatuto”.

en los casos en que se concibié que el
Tribunal pudiese enjerirse en asuntos
propiamente internos, y violar de esta
manera la soberania de los paises tan-
to partes como no partes del Estatuto.
La redaccioén cautelosa del articulo 17
en mencion, demuestra las limitacio-
nes que frecuentemente encuentra la
Corte en el ejercicio de su jurisdiccion;
el primer candado es representado por
el hecho de que todo asunto sera con-
siderado inadmisible a menos que el
Estado que tenga jurisdiccion no esté
dispuesto a llevar a cabo la investiga-
cion o el enjuiciamiento, o no pueda
realmente hacerlo. De manera suce-
siva, se prevé la inadmisibilidad del
asunto cuando la persona haya sido
ya enjuiciada por la conducta a que se
refiere la denuncia, o cuando el asun-
to no sea de ‘gravedad suficiente’ para
justificar el inicio de la accion penal por
parte de la Corte®.

3 Art. 17 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “1. La Corte teniendo en cuen-
ta el décimo parrafo del preambulo y el articu-
lo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto
cuando: a) El asunto sea objeto de una inves-
tigacioén o enjuiciamiento en el Estado que tie-
ne jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;
b) El asunto haya sido objeto de investigacion
por el Estado que tenga jurisdiccion sobre él
y éste haya decidido no incoar accién penal
contra la persona de que se trate, salvo que
la decision haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o
no pueda realmente hacerlo; c) La persona
de que se trate haya sido ya enjuiciada por
la conducta a que se refiere la denuncia, y la
Corte no pueda incoar el juicio con arreglo a
lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; d)
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1.1 - ANTECEDENTES

| surgimiento de un derecho penal

internacional, que asigne respon-
sabilidades a los individuos en materia
de violaciones del derecho humanita-
rio internacional, tiene fuertes antece-
dentes doctrinales y jurisprudenciales,
que se remontan a los finales de la
Segunda Guerra Mundial. La constitu-
cion de los Tribunales Militares Inter-
nacionales de Nuremberg y de Tokio,
en 1945, representa un importante
antecedente en la implementacién de
medidas represivas individuales, para
los casos de ciertas graves violaciones
a los derechos humanos.

En épocas mas recientes, la crea-
cion, por parte del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas, de los
Tribunales Especiales para Yugosla-
via (en 1993) y Ruanda (en 1994), ha
determinado la consolidacién de impor-
tantes principios juridicos en la materia
del derecho humanitario internacional*.

En particular, el conjunto de tales
actividades ha puesto en marcha la
elaboracién de los preceptos funda-
mentales en materia de justicia penal
sustantiva, y ha fijado una relevante

El asunto no sea de gravedad suficiente para
Justificar la adopcién de otras medidas por la
Corte. (...)

4 Sin embargo, los Tribunales en men-
cion se constituyeron después que los crime-
nes se cometieron, con una jurisdiccion limi-
tada en el tiempo y en el espacio, y a través
de 6rganos de naturaleza politica, y poco de-
mocraticos, como el Consejo de Seguridad,
donde 5 paises tienen el derecho de vetar las
resoluciones del mismo.

referencia jurisdiccional para la recien-
te constitucion de la Corte Penal Inter-
nacional. En el ambito de competencia
propia de tal tribunal, la delineacioén de
los crimenes que recaen bajo su juris-
diccién, ha sido realizada mayormen-
te fuera de los foros convencionales
internacionales, y ha sido producto de
las elaboraciones doctrinales, jurispru-
denciales y de derecho declarativo,
existentes sobre la materia.

En el campo de la tutela de los
derechos humanos, los principios fun-
damentales que caracterizan la mate-
ria, han progresivamente adquirido
peso, y han sido aplicados, indepen-
dientemente de la existencia de espe-
cificas obligaciones convencionales, y
a través de la labor dogmatico-tedrica
de instituciones internacionales y de
actores no estatales, muchas veces en
abierto contraste con la practica actual
de los Estados.

Dada la histérica y general ausen-
cia de tratados o leyes internas que
protejan efectivamente tales derechos,
el derecho humanitario internacional
ha sido frecuentemente clasificado
en la categoria de la costumbre inter-
nacional; sin embargo, a falta de una
practica generalizada, tales disposicio-
nes carecen de los elementos necesa-
rios para poder ingresar a la categoria
mencionada, y pertenecen, mas bien,
al campo del derecho declarativo.

En el ambito especifico de la pro-
teccion a los derechos humanos, el
surgimiento del concepto de respon-
sabilidad individual, y la aplicacion de
la normatividad en materia, se ha ido
realizando fuera de los foros conven-
cionales tradicionales, y ha sido efec-
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tuado por organizaciones y actores
no estatales, con independencia de lo
previsto en los ambitos nacionales, y
de manera muchas veces contraria a
la practica efectiva de los Estados.

1.2 — PROBLEMAS EN EL
FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE

En la reciente constitucion del tribu-
nal, se han evidenciado una serie
de dificultades, que amenazan con
mermar decisivamente su autonomia
y funcionamiento integral, representa-
das esencialmente por los persistentes
problemas de ratificaciéon del Estatuto,
la firma de Acuerdos Bilaterales de
Inmunidad (o Bilateral Immunity Agre-
ements — B.I.A.), por los poderes de
veto reconocidos al Consejo de Segu-
ridad de la O.N.U. (en el articulo 16 del
Estatuto)®, por la previsién de ‘contri-
buciones voluntarias’ de los gobiernos
en el financiamiento de las actividades
del tribunal (en el articulo 116)8, y por

5 Art. 16 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “En caso de que el Consejo de
Sequridad, de conformidad con una resolu-
cion aprobada con arreglo a lo dispuesto en
el Capitulo VIl de la Carta de las naciones
Unidas, pide a la Corte que suspenda por un
plazo que no podra exceder de doce meses la
investigacion o el enjuiciamiento que haya ini-
ciado, la Corte procedera a esa suspension;
la peticion podra ser renovada por el Consejo
de Seguridad en las mismas condiciones.”

6 Art. 116 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “Sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 115, la Corte podra recibir
y utilizar, en calidad de fondos adicionales,

la absoluta falta de prevision de un
cuerpo policiaco que dependa directa-
mente del tribunal.

A todo esto deben afadirse las
limitaciones ratione materiae y ratione
personae previstas en el propio Esta-
tuto, en cuanto a la competencia de la
Corte.

1.3 —
MATERIAE

LIMITACIONES ~ RATIONE

| area de competencia del tribunal,

determinada por el mismo Esta-
tuto en sus articulos de 5 a 8, resulta
ser limitada a una serie de crimenes
especificos, tales como el genocidio, la
agresion, los crimenes de guerra y de
lesa humanidad’.

Estas restricciones en el ejercicio
de la jurisdiccion del tribunal, demues-
tran como el derecho penal internacio-
nal esté aun lejos de constituirse como
un cuerpo normativo uniforme y omni-
comprensivo. En muchos foros se ha

contribuciones voluntarias de gobiernos, or-
ganizaciones internacionales, particulares,
sociedades y otras entidades, de conformidad
con los criterios en la materia que adopte la
Asamblea de los Estados Partes.”

7 Art. 5 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “La competencia de la Corte
se limitara a los crimenes mas graves de tras-
cendencia para la comunidad internacional
en su conjunto: La corte tendra competencia,
de conformidad con el presente Estatuto, res-
pecto de los siguientes crimenes: a) el crimen
de genocidio; b) los crimenes de lesa huma-
nidad; c) los crimenes de guerra; d) el crimen
de agresion. (...)"
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evidenciado la urgente necesidad de
ampliacién de las conductas penadas:
solamente por citar algunas situacio-
nes, podemos mencionar a los crime-
nes econdémicos, el trafico de estupe-
facientes, el trafico de personas, el
blanqueo de capitales, y toda otra acti-
vidad delictiva que tenga la capacidad
de traspasar las fronteras nacionales y
afectar los intereses de la comunidad
internacional en su conjunto.

La referencia contenida en los arti-
culos 1, 5y 17 del propio Estatuto hace
un vago llamado al elemento de la
‘gravedad’ de la conducta; por ende, el
instrumento ha terminado por tipificar y
castigar solamente cierto tipo especi-
fico de conductas, consideradas arbi-
trariamente relevantes, a partir de su
tipificacion en los articulos de 5 a 8 del
Estatuto, y sobre la base de evaluacio-
nes de caracter subjetivo, que puedan
otorgarles aquella caracteristica de
‘gravedad’ a la cual hace referencia el
mismo instrumento internacional.

1.4 —
PERSONAE

LIMITACIONES ~ RATIONE

Azas limitaciones ratione materiae,
eben afadirse las limitaciones
ratione personae, a la competencia
del Tribunal en cita, dado que, aunque
el articulo 25 de su Estatuto fije, de
manera novedosa, el principio de res-
ponsabilidad internacional individual,

mucho se discute aun acerca de los
especificos sujetos individuales que
puedan ser enjuiciados?.

Una correcta interpretacion del arti-
culado deberia comprender, no sola-
mente los “criminales de Estado”, y
los crimenes realizados por personal
estatal en el ejercicio de sus funciones,
sino también los cometidos por todo
grupo de poder en el Estado, aunque
no ejerza funciones estatales. El con-
cepto de macro-criminalidad, en senti-
do restringido, se refiere a la criminali-
dad fortalecida por el Estado, al crimen
colectivo politicamente condicionado,
a los crimenes de Estado, toda vez
que éstos constituyen simplemente la
expresion de una criminalidad estatal
interna, orientada hacia los propios
ciudadanos.

En un sentido amplio, la macro-
criminalidad deberia comprender tam-
bién los crimenes internacionales de
actores no individuales, si se parte de
un presupuesto que considere esen-
cialmente al elemento de la conduc-
ta como el criterio relevante para la
determinacién de la responsabilidad.
En este sentido, se discute acerca de
la posibilidad de concebir y tipificar for-
mas de responsabilidad de actores no
estatales que sean personas juridicas,
como las empresas transnacionales,
cuando realicen conductas penadas
internacionalmente por el Estatuto.

8 Art. 25 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “De conformidad con el pre-
sente Estatuto, la Corte tendra competencia
respecto de las personas naturales. (...)"
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1.5 — CONDICIONES PARA EL
EJERCICIO DE LA COMPETENCIA

partir de los dos principios basicos
e la territorialidad y de la naciona-
lidad, el articulo 12 del Estatuto® sefiala
que la Corte tendra competencia para
conocer de aquellos crimenes que se
hubieran cometidos en el territorio de
un Estado parte, o por un nacional de
un Estado parte. Asi, el Estatuto esta-
blece que la Corte conozca solamente
aquellos crimenes conexos, en cuanto
al territorio o por medio de la nacionali-
dad del sujeto activo, con algun Estado
parte del Estatuto.

De esta manera, el Estatuto ha
recogido los criterios tradicionales que
encontramos en el marco de la legis-
lacion comparada, relativos a la atri-
bucién de jurisdiccion, entre los que
figuran el principio de territorialidad
(un Estado ejerce jurisdiccion por los
crimenes cometidos en su territorio), y
el principio de la nacionalidad del acu-

9 Art. 12 del “Estatuto de la Corte Penal
Internacional”: “1. El Estado que pase a ser
parte en el presente Estatuto acepta por ello
la competencia de la Corte respecto de los
crimenes a que se refiere el articulo 5. 2. En
el caso de los apartados a) o c) del articulo
13, la Corte podra ejercer su competencia si
uno o varios de los Estados siguientes son
partes en el presente Estatuto o han acepta-
do la competencia de la Corte de conformidad
con el parrafo 3: a) el Estado en cuyo territorio
haya tenido lugar la conducta de que se trate,
o si el crimen se hubiere cometido a bordo
de un buque o de una aeronave, el Estado
de matricula del buque o la aeronave; b) el
Estado del que sea nacional el acusado del
crimen. (...)”

sado, llamado también principio de la
personalidad activa.

El Estatuto ha descartado la inclu-
sion del principio de la personalidad
pasiva, es decir, aquel principio que
permite atribuir jurisdiccién en funcion
de la nacionalidad de la victima. De
igual forma, tampoco ha sido recogido
el criterio de la jurisdicciéon universal,
en virtud del cual un Estado se arroga
el derecho de juzgar a personas que
no son nacionales suyos, por crimenes
que no se cometieron en su territorio, y
frente a victimas que tampoco son sus
nacionales.

Cabe sefialar que los Estados Uni-
dos, que a la fecha no han suscrito
el Estatuto, insisten en que la Cor-
te no puede tener jurisdiccion sobre
los nacionales de los Estados que no
sean parte del Estatuto, bajo el argu-
mento que con ello se podria poner en
peligro la efectividad de la participa-
cion de Estados Unidos en operacio-
nes humanitarias de restablecimiento
y mantenimiento de la paz alrededor
del globo.

Un ulterior elemento que condi-
ciona el integral funcionamiento de la
Corte es representado por lo dispuesto
en el articulo 13, que reconoce legiti-
macioén activa para someter un caso a
la jurisdiccidn de la Corte solamente a
los Estados Partes, al Fiscal y al Con-
sejo de Seguridad™. Asi, individuos,

0 Art. 13 del “Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional”. “La Corte podra ejercer
su competencia respecto de cualquiera de
los crimenes a que se refiere el articulo 5 de
conformidad con las disposiciones del pre-
sente Estatuto si: a) un Estado parte remite
al Fiscal, de conformidad con el articulo 14,
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Organizaciones Internacionales'",
Organizaciones No Gubernamentales
y Estados no Partes no podran remitir
al Fiscal denuncias, aunque se prevé
que podrian hacerle llegar informes
para que éste empiece, ex oficio, una
investigacion'2.

2. —ELARTICULO 98 DEL ESTATUTO
DE RomA

Uno de los problemas mas graves
en materia de efectividad y positi-
vo funcionamiento del nuevo Tribunal,
es representado por el contenido del
articulo 98 de su Estatuto.

La redaccion de este precepto fue
objeto de largas discusiones en el seno
de los Comités que se encargaron de
la redacciéon definitiva del texto del
Tratado de 1998. El rol preponderante
de los representantes de Estados Uni-
dos, determind en larga medida que el

una situacion en que parezca haberse co-
metido uno o varios de esos crimenes; b) el
Consejo de Seguridad, actuando con arreglo
a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta
de las Naciones Unidas, remite al Fiscal una
situacion en que parezca haberse cometido
uno o varios de esos crimenes; o c) el Fiscal
ha iniciado una investigacion respecto de un
crimen de ese tipo de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 15”.

" En relacién con la legitimacion activa
de las organizaciones internacionales, se
considerd que los Estados son los Unicos ti-
tulares de la funcion jurisdiccional en materia
penal.

12" Sobre la base del art. 15 del ‘Estatuto
de la Corte Penal Internacional’.

articulo terminase expresandose en
los términos siguientes:

“1. La Corte podra negarse a dar curso
a una solicitud de entrega o de asisten-
cia en virtud de la cual el Estado reque-
rido deba actuar en forma incompatible
con las obligaciones que le imponga el
derecho internacional con respecto a la
inmunidad de un Estado o la inmunidad
diplomatica de una persona o un bien de
un tercer Estado, salvo que obtenga la
cooperacion de ese tercer Estado para
la renuncia a la inmunidad. 2. La Corte
no daré curso a una solicitud de entre-
ga en virtud de la cual el Estado reque-
rido deba actuar en forma incompatible
con las obligaciones que le imponga un
acuerdo internacional conforme al cual
se requiera el consentimiento del Esta-
do que envie para entregar a la Corte a
una persona sujeta a la jurisdiccion de
ese Estado, a menos que ésta obtenga
primero la cooperacion del Estado que
envie para que dé su consentimiento a
la entrega”.

El texto arriba transcrito refleja cla-
ramente, por su vaguedad y compleji-
dad, el trabajoso camino que condujo
a su creacion, y presenta en la actua-
lidad no pocos problemas interpreta-
tivos, relacionados sobre todo con su
coherencia respecto de los demas arti-
culos del Estatuto.

2.1 — PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

En materia de interpretacion del
contenido del articulo, el punto de
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arranque es fundamentalmente cons-
tituido por los articulos 31 y 32 de la
Convencién de 1969 sobre el Derecho
de los Tratados, segun los cuales un
tratado debera ser interpretado de bue-
na fe, segun el sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos (y no
la intencion de las partes, lo que cons-
tituiria un criterio demasiado subijeti-
vo), a la luz del contexto, y a partir de
la consideracion del objeto y fin del tra-
tado; sin embargo, como medio com-
plementario de interpretacion, podran
ser usados los trabajos preparatorios,
si éstos sirven para dilucidar la inter-
pretacion en casos de ambigliedad.

En el caso especifico del Estatuto
de Roma, debe tenerse en cuenta que
su objetivo principal es bipartido: por
un lado, sus normas se enfocan en la
penalizacién de determinadas conduc-
tas consideradas de grave magnitud;
por el otro, el articulado fomenta las
investigaciones y juicios nacionales,
antes de recurrir a la Corte, a través
del llamado principio de complementa-
riedad™. Alaluz de lo expresado, resul-
ta claro que ninguna interpretacion del
articulo 98 puede llegar a garantizar la
impunidad por ciertos crimenes y para
ciertos criminales, dado que lo anterior
frustraria claramente el objeto y fin del
propio Tratado.

Solamente a partir de estas obser-
vaciones puede ser correctamente
entendido el contenido del articulo 98,
por medio del cual los Estados nego-
ciadores intentaron simplemente pre-
servar ciertas protecciones en materia

3 Cfr. arts. 1 y 17 del ‘Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional’.

de enjuiciamiento, ya previstas por el
derecho consuetudinario internacional
y el derecho de los tratados.

En este sentido, el articulo debe ser
leido en conjunto con el numeral 27 del
propio Estatuto™.

La supuesta contradiccidon entre
estos dos preceptos es solamente apa-
rente. En efecto, el art. 27 establece
una prohibicion general de utilizacion
de cargos oficiales, y de las inmunida-
des que éstos puedan conllevar, para
impedir el ejercicio de competencia por
parte de la Corte; por otro lado, el art.
98 establece excepciones a la regla
general en materia de entrega a la Cor-
te, que sin embargo, continian siendo
perfecta consecuencia del principio de
complementariedad y de los propdsi-
tos generales del Estatuto, encauza-
dos a evitar la impunidad por ciertos
crimenes de particular magnitud.

Segun el criterio enunciado, el arti-
culo en cuestién debe entonces ser
interpretado en sentido restrictivo, y de
manera en que no contradiga el objeto
y fin del Estatuto en su conjunto.

2.2 — CONTENIDO DEL ARTICULO
98

| parrafo primero del articulo 98 no
presenta mayores dificultades inter-

4 Art. 27 del ‘Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional’: “(...) 2. Las inmunidades y
las normas de procedimiento especiales que
conlleve el cargo oficial de una persona, con
arreglo al derecho interno o al derecho inter-
nacional, no obstaran para que la Corte ejer-
za su competencia sobre ella.”
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pretativas, y se refiere especificamen-
te a los casos de personal que goce de
inmunidad diplomatica: en aplicacion
de las normas vigentes en la mate-
ria's, el Estatuto reconoce el derecho
del Estado receptor de no entregar a la
Corte el sospechoso, dado que sobre
él no puede efectivamente ejercer su
jurisdiccion. Sin embargo, también en
este caso, la inmunidad no debe ser
confundida con la impunidad del invo-
lucrado: el Estado aportante continua-
ra teniendo la obligacion de ejercer su
jurisdiccion sobre su nacional, segun
se desprende de la lectura del art. 31
de la Convencion de Viena de 1961
sobre Relaciones Diplomaticas™. En
este sentido, si este Estado es parte
del Estatuto, podria hasta preverse la
entrega de la persona protegida por
la inmunidad a la Corte, dado que la
inmunidad concierne una suspension
en el ejercicio de la jurisdiccion para el
Estado receptor, no para el aportante.

De mucha mayor envergadura son
los problemas derivados de la interpre-
tacion del contenido del parrafo segun-
do del art. 98. En este caso, las pala-
bras clave son “acuerdo internacional”
y “Estado aportante”. El parrafo en

5 pueden tomarse en consideracion a
las diferentes Convenciones en materia de
inmunidad diplomatica, y especialmente la
Convencién de Viena de 1961 sobre Relacio-
nes Diplomaticas.

16 Aunque la redaccién del articulo en
cuestion no haya sido particularmente acerta-
da. Art. 31 de la ‘Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas”: “(...)4. La inmuni-
dad de jurisdiccion de un agente diplomatico
en el Estado receptor no le exime de la juris-
diccién del Estado acreditante.”

cuestion toma entonces en considera-
cion la inmunidad de que gozan cier-
tas personas, cuando sean enviadas
oficialmente por un Estado, y resulten
ser protegidas por un acuerdo interna-
cional, que prevea un procedimiento
especifico para el enjuiciamiento de
las mismas.

Del analisis de las negociaciones
que se dedicaron a la redaccion del
art. 98, se puede claramente deducir
como el fin del mismo no haya sido
el de proteger individuos particulares,
que no estén actuando en una funcién
oficial, o0 que no se encuentren com-
prendidos entre una particular catego-
ria de personal, prevista en un acuerdo
internacional.

Los acuerdos a los que se refirie-
ron los negociadores son los “Acuer-
dos sobre el Estatuto de la Opera-
cion” (Status of Mission Agreements
— SOMAs) y los “Acuerdos sobre el
Estatus de las Fuerzas” (Status of For-
ce Agreements — SOFAs)", previstos
por ejemplo en el art. 4 de la Conven-
cion sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado. Tipicamente, tales acuerdos
son negociados con las Naciones Uni-
das, en casos de operaciones militares
multinacionales: el propdsito de esta
normativa no es garantizar la llana y
simple inmunidad del personal involu-
crado, sino determinar la aplicacion de
los procedimientos especiales de res-

7 Los varios proyectos de articulo ela-
borados antes de 1998, demuestran clara-
mente la intencion de los negociadores, tanto
estadounidenses como de los demas paises,
de proteger esta categoria especifica de
personas.
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ponsabilidad previstos en los propios
Acuerdos.

Resulta entonces cierto que, en
particulares situaciones, la normati-
vidad contenida en los Acuerdos en
mencién podria llegar a colisionar con
la normatividad propia del Estatuto, en
materia de entrega de personas a la
Corte. En estos casos, el articulo 98
prevé el respeto de la vigencia de los
acuerdos previos y, en aplicacion del
principio de complementariedad, auto-
riza la toma de las medidas que sean
en ellos previstas para hacer justicia
de determinadas situaciones que invo-
lucren cuestiones de responsabilidad
del personal en cuestion.

3. — CONVENCION SOBRE LA
SEGURIDAD DEL PERSONAL DE LAS
NACIONES UNIDAS Y EL PERSONAL
ASOCIADO

Los SOFAs y SOMAs son acuerdos
especiales previstos, entre otros,
en el art. 4 de la Convencion de 1994
sobre Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas. En este sentido,
resulta ejemplificativo y valioso ana-
lizar este instrumento en particular,
dado que los demas Acuerdos se han
inspirado en larga parte en la propia
Convencién. Para que la prohibicion
de entrega prevista en el art. 98.2 sea
efectiva, el Tratado de 1994 aclara que
se necesita estar en presencia de tres
supuestos especificos:

* Previa creacion de una relacion
oficial, entre el pais o institucién

aportante y el pais receptor, asi
como previsto por ejemplo por la
Convencién de 1994, que conside-
ra personas protegidas solamente
a aquellos individuos contratados
o desplegados por el Secreta-
rio General de Naciones Unidas,
como miembros de los compo-
nentes militares, policiacos o civi-
les de una operacion de Naciones
Unidas, o personas asignadas por
un gobierno o institucion interna-
cional, con el acuerdo del 6rgano
competente de Naciones Unidas
(art.1)®.

8 Art. 1 de la ‘Convencién sobre la Se-
guridad del Personal de las Naciones Unidas
y el Personal Asociado’: “Para los efectos
de la presente Convencion: a) Por personal
de las Naciones Unidas se entendera: i. Las
personas contratadas o desplegadas por el
Secretario general de las Naciones Unidas
como miembros de los componentes milita-
res, de policia o civiles de una operacion de
las Naciones Unidas; ii. Otros funcionarios y
expertos en mision de las Naciones Unidas o
sus organismos especializados o el Organis-
mo Internacional de Energia Atémica (OIEA)
que se encuentren presentes, con caracter
oficial, en una zona donde se lleve a cabo una
operacion de las Naciones Unidas; b) Por per-
sonal asociado se entendera: i. Las personas
asignadas por un gobierno o por una organi-
zacion intergubernamental con el acuerdo del
organo competente de las Naciones Unidas;
ii. Las personas contratadas por el Secretario
general de las Naciones Unidas, por un or-
ganismo especializado o por el OIEA; iii. Las
personas desplegadas por un organismo u
organizacion no gubernamental de caracter
humanitario en virtud de un acuerdo con el
Secretario general de las Naciones Unidas,
con un organismo especializado o con el
OIEA(...)".
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* Una operacién establecida por el
6rgano competente de Naciones
Unidas, de conformidad con la
Carta, y realizada bajo la autoridad
y control de las Naciones Unidas
(art. 2)°.

* Un acuerdo especifico, que debera
comprender de antemano disposi-
ciones sobre las prerrogativas e
inmunidades de los componentes
militares y de policia de la opera-
cion (art.4)%.

Asi, la intencion de los negociado-
res del articulo 98.2, y en especifico
de los participantes estadounidenses

19 Art. 2 de la ‘Convencién sobre la Se-
guridad del Personal de las Naciones Unidas
y el Personal Asociado’: “1. La presente Con-
vencion se aplicara al personal de las Nacio-
nes Unidas y al personal asociado y a las ope-
raciones de las Naciones Unidas, segun se
definen en el articulo 1. 2. La presente Con-
vencion no se aplicara a las operaciones de
las Naciones Unidas autorizadas por el Con-
sejo de Seguridad como medida coercitiva de
conformidad con el Capitulo VIl de la Carta de
las Naciones Unidas en las que cualesquiera
miembros del personal participen como com-
batientes contra fuerzas armadas organiza-
das, a las que se aplica el derecho relativo a
los conflictos armados internacionales.”

20 Art. 4 de la ‘Convencién sobre la Se-
guridad del Personal de las naciones Unidas
y el Personal Asociado’: “El Estado receptor
y las Naciones Unidas concluiran lo antes
posible un acuerdo sobre el estatuto de la
operacion de las Naciones Unidas y de todo
el personal que participa en la operacion, el
cual comprendera, entre otras, disposiciones
sobre las prerrogativas e inmunidades de
los componentes militares y de policia de la
operacion.”

(que fueron los principales actores en
la redaccion del mismo), fue la de pro-
veer medios, dentro del Estatuto de
Roma, para permitir el funcionamiento
de las reglas especiales contenidas en
los existentes SOFAs 0 SOMAs, y para
favorecer la suscripcion futura de otros
acuerdos del mismo tipo, cuando lle-
gare a ser necesario, y siempre en el
respeto de los limites y caracteristicas
propios de tales acuerdos?'.

4. — AMERICAN SERVICE-MEMBERS
ProTECTION ACT

La actitud de Estados Unidos, sin
embargo, ha cambiado profunda-
mente en los afios sucesivos a 1998.
La Administracion Bush ha retirado la
firma (6 de mayo de 2002) apuesta al
Estatuto durante la presidencia Clin-
ton, y desde entonces mas de una vez
ha reiterado su negativa en ser Parte
del mismo.

A todo esto deben afadirse las pre-
siones ejercidas sobre otros Estados,
partes y no partes del Estatuto, para
que suscriban Acuerdos Bilaterales de
Inmunidad con Estados Unidos, que
se consideran erroneamente basados
sobre el art. 98 del Estatuto. Como
veremos, tal no es el caso, porque
estos acuerdos no reunen las caracte-
risticas de los acuerdos a los que se
refiere el Estatuto, amplian indiscrimi-

21" A diferencia de lo que muchas inter-

pretaciones afirman, los negociadores nun-
ca tuvieron la intencién de limitar la aplica-
cion del art. 98 solamente a los acuerdos ya
existentes.
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nadamente la categoria de personas
protegidas, y no hacen referencia algu-
na a la instauracion de una relacion
oficial entre el Estado aportante y el
Estado receptor.

La base y el incentivo para la sus-
cripcion de tales acuerdos se encuen-
tra fundamentalmente en el “Ameri-
can Service-Members Protection Act”
(ASPA), una legislacion federal promo-
vida por el Senador Jesse Helms como
una enmienda al “Defense Authoriza-
tion Act”, y aprobada en agosto de
2002. El objetivo de la enmienda ha
sido el de “proteger al personal militar
y oficial de Estados Unidos contra el
enjuiciamiento por parte de una corte
penal internacional de la cual los Esta-
dos Unidos no son parte”.

La Ley autoriza “cualquier accion
necesaria” para evitar la entrega de los
individuos a la Corte (Secc. 2008.a)%.
Ademas, contiene la prohibicion de
proveer ayuda militar a aquellos pai-
ses que hayan ratificado el Estatuto,
a menos que no suscriban acuer-
dos especiales de inmunidad (Secc.
2007.c)%.

22 seccion 2008.a del ‘American Ser-
vice-members Protection Act’: “AUTHORITY-
The President is authorized to use all means
necessary and appropriate to bring about the
release of any person described in subsection
(b) who is being detained or imprisoned by, on
behalf of, or at the request of the International
Criminal Court.”

23 seccién 2007.c del “American Ser-
vice-members Protection Act’: “ARTICLE 98
WAIVER- The President may, without prior
notice to Congress, waive the prohibition of
subsection (a) with respect to a particular
country if he determines and reports to the

Sucesivamente, la  Enmienda
Nethercutt al Foreign Operation-
sAppropiations Bill, aprobada el 7 de
diciembre de 2004, ha autorizado la
suspension de toda asistencia econo-
mica a los Estados partes del Estatuto
que no hayan firmado tales Acuerdos
Bilaterales de Inmunidad. La asis-
tencia concierne un vasto numero de
iniciativas, en los campos del mante-
nimiento de la paz, medidas anti-terro-
ristas, controles de trafico de droga, o
ayuda para el desarrollo econdémico y
democratico?.

5. - ACUERDOS BILATERALES DE
INMUNIDAD

Los Acuerdos Bilaterales de Inmu-
nidad (Bilateral Immunity Agree-
ments — BIAs) son acuerdos ejecutivos
que no requieren de la aprobacion del
Senado segun la ley americana. Su

appropriate congressional committees that
such country has entered into an agreement
with the United States pursuant to Article 98 of
the Rome Statute preventing the International
Criminal court from proceeding against United
States personnel present in such country.”

24 Entre los Programas suspendidos, a
partir del 1° de julio de 2003, se encuentran
los siguientes: International Military Education
and Training (IMET), Foreign Military Financ-
ing (FMF), Excess Defense Articles (EDA) y
Non-Drug Emergency Drawdown Authority
Funds. La Seccién 574 de la Foreign Opera-
tions Appropriations Law, de 2005, conocida
como la “Nethercutt Amendment’, afiade los
programas de ayuda economica, los Eco-
nomic Support Funds, a la lista de programas
potencialmente suspendidos.
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objetivo especifico es prohibir la entre-
ga de un vasto numero de “personal”
estadounidense a la Corte, cuando el
individuo se encuentre en el territorio
de un Estado parte o no parte.

El problema fundamental que sur-
ge con tales acuerdos es representa-
do por el hecho de que, no obstante
la reiterada referencia al articulo 98
del Estatuto®, estos instrumentos no
respetan las provisiones del articulo vy,
ademas, son generalmente firmados
gracias a presiones de caracter eco-
noémico, que los Estados Unidos estan
ejerciendo sobre determinados paises.

A todo esto debe afiadirse también
que los Estados parte del Estatuto que
firman tales acuerdos, se encuentran
en una posicion de grave y abierta vio-
lacion de las normas del Estatuto, que
no prevé la posibilidad de presentar
reservas, y cuyas normas deben ser
aplicadas integralmente, y con el res-
peto del objeto y fin del tratado?.

5.1 — SUJETOS PROTEGIDOS

eneralmente en los Acuerdos Bila-

terales de Inmunidad que ya han
entrado en vigor, los sujetos protegi-
dos son:

25 Tales acuerdos son llamados también
“Article 98 Agreements”.

26 Esto vale también para los Estados
que hayan firmado, pero aun no ratificado
el Estatuto, de acuerdo al art. 18 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

»  Cualquier tipo de funcionario publi-
co, presente o pasado;

* Todo tipo de empleados, compren-
didos contratistas (hasta si son
nacionales del Estado firmante);

*  Personal militar; vy,

* Nacionales de Estados Unidos (y
del Estado firmante, en caso de
que el acuerdo sea reciproco).

A tal propésito, los Estados Unidos
alegan que tales acuerdos bilatera-
les de no-entrega deben comprender
todo nacional estadounidense, y hasta
individuos privados no nacionales que
trabajen o hayan trabajado, en cual-
quier funcién, para Estados Unidos. Lo
que es mas, los Estados Unidos afir-
man que tales acuerdos se rigen bajo
el articulo 98 del Estatuto, cuando el
contenido del mismo diverge profun-
damente del de los acuerdos en cues-
tion: la primera diferencia se refiere a
la categoria de sujetos protegidos, que
ha sido exageradamente ampliada,
dado que en los Acuerdos no hay ya
referencia alguna al concepto de “Esta-
do aportante”, no se prevé la instaura-
cion de una relacion oficial entre los
dos Estados, y simplemente se afirma,
de manera extremadamente genérica,
que todo nacional de Estados Unidos
sera protegido, en conjunto con todo
empleado de Estados Unidos, inde-
pendientemente de su nacionalidad.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

113




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

Seminario de Derecho Internacional |

114

5.2 — INCOMPATIBILIDAD DE LOS
ACUERDOS CON EL EsTATUTO

todo lo anterior debe afadirse un
Agravisimo problema ulterior que se
esta suscitando con los paises partes
del Estatuto, que hayan suscrito Acuer-
dos Bilaterales de Inmunidad: en este
sentido, la suscripcion de tales acuer-
dos constituye una abierta violacion
del Estatuto. Segun lo dispuesto por
sus articulos 12, 13y 17, la Corte ejer-
ce competencia para investigar y enjui-
ciar en caso de renuencia o impotencia
de un Estado para incoar un juicio o
iniciar una investigacion: la jurisdiccion
complementaria que ejerce es funda-
mental, y es la Unica garantia existente
para evitar la impunidad.

Asi, el articulo 98 no puede absolu-
tamente ser interpretado para que per-
mita a un Estado no parte del Estatuto
(como Estados Unidos) beneficiarse
de su aplicacion para sustraer a sus
nacionales de la jurisdiccion de la Cor-
te. El objeto y fin del tratado deben ser
respetados; de otra manera, se nuli-
ficaria la jurisdiccion de la Corte y se
comprometeria el mismo contenido del
Estatuto?.

Con la firma de Acuerdos Bilate-
rales de Inmunidad, el Estado parte
violaria sus obligaciones bajo el Esta-
tuto de Roma, y el Acuerdo en si no
seria legalmente valido bajo el art. 98
del Estatuto. Este precepto debe ser
considerado como un mecanismo que
refleja la observancia del principio de

2T Cfr. Arts. 26, 27 y 31 de la ‘Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados’.

complementariedad, y no como un
método que pueda ser aprovechado
por Estados no Partes, para influir en
la jurisdiccion de la Corte: es enton-
ces un mecanismo previsto solamente
para los Estados Partes.

En una situacion similar se encuen-
tran aquellos Estados que hayan firma-
do, pero aun no ratificado el Estatuto,
dado que el art. 18 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Trat-
ados prohibe cualquier acto en virtud
del cual se frustren el objeto y fin del
tratado.

Por todas las razones expuestas, la
firma de Acuerdos Bilaterales de Inmu-
nidad constituye un peligroso prec-
edente, que permite la instauracion
de un efectivo sistema de impunidad
para los nacionales estadounidenses,
y una monumental violacion del prin-
cipio basico de igualdad ante a la ley:
TODOS LOS SERES HUMANOS SON
IGUALES ANTE LA LEY, A MENOS
QUE SEAN CIUDADANOS DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.
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|.- INTRODUCCION

urante el mes de agosto del dos

mil diez se celebraron en la Ciu-
dad de Santiago de Chile, las XXII
Jornadas |beroamericanas de Dere-
cho Procesal, organizadas por el
Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, nacido en la década de los
cincuenta del siglo pasado. Ademas
de intercambiar ideas como cada dos
afios, en esta ocasion los procesalis-
tas se reunieron con motivo de rendir
un justo homenaje a nuestro maestro
Eduardo J. Couture, quien en pala-
bras del Presidente de nuestro Insti-
tuto, el profesor chileno Raul Tavolari
Oliveros lo recordo asi:

Gracias a Couture...quien importé a
todos los paises iberoamericanos,
con una tradicion y estructura juridi-
ca comun; la necesidad de compartir
anhelos, soluciones e ideales, y por
ello evocamos a nuestros egregios
fundadores quienes nos contagian
hasta la fecha a muchos procesalistas
iberoamericanos para continuar par-
ticipando en el desarrollo de nuestra
ciencia procesal. Después de mas de
sesenta afios de vida de nuestro ins-
tituto se requiere analizar en los ini-
cios de una nueva centuria, la forma
como se responderia hoy al desafio de
una legislacion procesal civil acorde a
nuestros tiempos.'

' cfr. Prologo de Raul Tavolari Olivares,

en Derecho Procesal Contemporaneo, Po-
nencias de las XXIlI Jornadas |Iberoamerica-
nas de Derecho Procesal, Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Chile, 2010, p. VII.

La doctora Margarita de Hegedus,
Profesora de la materia Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Montevi-
deo, Uruguay y el doctor en Derecho
de la Universidad de Navarra, Espafia
y profesor de Derecho Procesal de la
Universidad de los Andes de Chile,
Alejandro Romero fueron designados
como ponentes generales de las XXI|
Jornadas en torno a un tema poco
analizado: la ejecucion civil.

Gracias a la invitacion de los direc-
tivos del Instituto Iberoamericano, los
autores de este ensayo participamos
como ponentes nacionales repre-
sentando a México con el tema de
la ejecucion civil. En virtud de que,
cada Estado de nuestra Republica
Mexicana cuenta con legislaciones
procesales civiles propias, que regu-
lan de diversas formas el tema de la
ejecucion civil, decidimos elegir como
materia de nuestra ponencia nacional
solamente el analisis de tres cddigos
representativos en nuestro pais?: El
Distrito Federal, El Estado de Sonora
y el Estado de Guanajuato.

La ponencia general estuvo inte-
grada por participaciones nacionales

2 cfr. Said, Alberto, Los alegatos, Colec-
cién Cuadernos Procesales, México, Oxford
University Press, 2004, p.XIl. Segun el Dr.
Alberto Said se refiere a seis familias de co-
digos mexicanos de procedimientos civiles: a)
La familia del vigente codigo del Distrito Fede-
ral de 1932, b) La familia de cédigos Maldona-
do (codigo federal y codigo de Guanajuato),
c) La familia derivada del proyecto de 1948
para el Distrito Federal, d)La familia de cédi-
gos Flores Garcia (Morelos y Coahuila), e)La
familia Ovalle Favela (Guerrero y Tabasco),f)
La familia Cajica (Puebla y Tlaxcala).
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de los siguientes paises: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Espafa, Guate-
mala, México, Peru y Uruguay. En este
ensayo pretendemos ofrecer al lector
la regulacion en materia de ejecucion
contemplada en el Cédigo de Proce-
dimientos Civiles del Distrito Federal y
dar a conocer algunas disposiciones
importantes en relacion al tema, cuan-
do se haga necesario resaltar alguna
figura juridica por su originalidad o su
especificidad, regulada tanto en cédi-
gos locales nacionales, como tam-
bién, algunas disposiciones legales
interesantes de los paises que par-
ticiparon en la ponencia. Asi mismo,
se destacaran algunas caracteristicas
del estado actual de los procesos de
ejecucion en el ambito iberoamerica-
no, tratando de descubrir cudles son
los mayores obstaculos que se pre-
sentan y como redactariamos un nue-
vo codigo modelo de procedimientos
civiles, en lo que toca al tema de la
ejecucion jurisdiccional.

[l.- DELIMITACION DEL TEMA

La ejecucion civil en un sentido
amplio comprende todas las sen-
tencias de condena dictadas por los
jueces no penales, o sea emitidas por
jueces civiles. En sentido estricto, dic-
tadas por jueces mercantiles o comer-
ciales, asi como en materia de familia,
es decir, no asimilables a la existen-
cia de delitos o responsabilidades cri-
minales. El cédigo modelo de Proce-
dimientos Civiles para Iberoamérica,
elaborado por los profesores Adolfo

Gelsi Bidart, Luis Torello y Enrique
Vescovi, fue aprobado en las XI Jor-
nadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal celebradas en la Ciudad
de Rio de Janeiro en el mes de mayo
de 1988. El cédigo modelo define a
la ejecucion civil como “...aquel pro-
ceso que se inicia en mérito de una
sentencia o laudo arbitral de condena
firme (precedida del correspondiente
proceso de conocimiento, sea éste
de estructura ordinaria, extraordina-
ria 0 monitoria)”.? La ejecucion es una
categoria juridica vinculada con el
concepto de obligacién y el problema
del cumplimiento forzado del derecho.
Con el desarrollo de la ciencia proce-
sal se trasladoé la esfera de la respon-
sabilidad de la persona al patrimonio
del deudor y la supresion de la prisién
por deudas. Al estar prohibido hacerse
justicia por propia mano, la ejecucion
se volvio estrictamente una actividad
estatal de naturaleza jurisdiccional y
se caracteriza por la realizacion de
actos coactivos, sobre el patrimonio
del deudor para intentar satisfacer una
pretensidn, cuya existencia consta en
una sentencia de condena, pasada
ante autoridad de cosa juzgada. En
este documento consta la certeza
del derecho, que faculta al juez para
dictar medidas de apremio, tradicio-
nalmente embargos, que afectan los
bienes presentes o futuros del deudor
con objeto de garantizar la eficacia del
crédito. La ejecucion procesal es la
realizacion material y la consecuencia
de lo que la sentencia ha ordenado.

3 Cfr. Articulos 317 a 332 del Cadigo Pro-
cesal Civil Modelo para Iberoamérica.
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No todas las resoluciones judiciales
llevan necesariamente a una ejecu-
cioén, y muchas veces no obstante que
se obtenga una resolucion favorable
no es posible ejecutarla, por multi-
ples circunstancias meta-juridicas.*
Por otro lado, existen resoluciones
judiciales que no admiten ejecucion,
porque los efectos que provocan en el
mundo juridico, se dan por la resolu-
ciéon misma vy, es el caso de las sen-
tencias que podriamos calificar como
declarativas, es decir, aquellas que
simplemente reconocen una situacién

4 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, La Refor-
ma Penal Constitucional (2007-2008) ¢De-
mocracia o Autoritarismo?, Porrua, México,
2009, p. 541. Nota: El Dr. Sergio Garcia Ra-
mirez sostiene que el régimen procesal penal
implantado en la Constitucién tiene la mas
alta importancia y sefiala que con razon se
afirma “...que pocas veces se ha relacionado
el funcionamiento de los sistemas judiciales
con las situaciones de crisis o de alta con-
flictividad que azotan a nuestras sociedades:
existe una visién reduccionista, superficial e
interesada, que le asigna a los jueces una
funcién tangencial dentro de la sociedad, tan-
to mas majestuosa cuanto alejada de la rea-
lidad. Esta concepcién oculta, por lo menos
dos fenémenos patolégicos: por un lado no
permite advertir que todo sistema judicial in-
eficaz multiplica los conflictos sociales, y por
ende ahonda las situaciones criticas; por el
otro oculta que, si los sistemas judiciales no
garantizan la efectiva aplicacion del derecho,
los programas normativos se convierten en
ficciones irritantes o juegos de palabras y, tras
ellas renace la violencia social, que agazapa-
da amenaza a nuestros pueblos.” Exposicion
de motivos. Introduccion”, Instituto Iberoame-
ricano de Derecho Procesal, Cédigo Procesal
Penal modelo para Iberoamérica, Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 1989, p.14.

factica preexistente. Existen otro tipo
de resoluciones ejecutables, que se
denominan “de condena”. Mediante
la ejecucién y en virtud del desaca-
to del obligado a cumplir con la sen-
tencia, se inicia el procedimiento de
ejecucion; incluso mediante el uso de
la fuerza publica a efecto de que se
imponga la condena aun en contra de
su voluntad. Si se logra la ejecucion,
con ello se habra satisfecho el dere-
cho y la pretension. El cumplimiento
de las 6rdenes giradas por el tribunal,
a veces toca desempeniarlo a érganos
judiciales (actuarios, secretarios eje-
cutores u otras entidades u oficinas
de dependencia judicial), y en otras
ocasiones, son entidades o autorida-
des distintas y ajenas a los érganos
judiciales, las encargadas de realizar
la ejecucion de los mandatos ema-
nados del tribunal. En México, D.F.
recordamos el fracaso que represen-
té el constituir una oficina central de
notificadores y ejecutores. Desgracia-
damente pese a las buenas intencio-
nes que pudo haber significado unir
a los ejecutores en una sola oficina,
ésta no cumplié satisfactoriamente
sus funciones. °

5 Cfr. Reforma la Ley Organica de los
Tribunales de Justicia del Fuero Comun del
Distrito Federal, presentada por el Ejecutivo
Federal en septiembre de 1987 por el Secre-
tario, licenciado Manuel Bartlett: “Para el me-
joramiento de la administracion de justicia en
el Distrito Federal, el H. Congreso de la Unién
se sirvio aprobar la iniciativa que suscribi el
14 de noviembre de 1986, para reformar y
adicionar la Ley Organica de los Tribunales
de Justicia del Fuero Comun del Distrito Fe-
deral uno de los mas importantes objetivos
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Al hacer la comparacion entre
los diversos sistemas procesales en
materia de ejecucion nos percatamos
que no existe una uniformidad entre
las diversas regulaciones, ya que
cada uno de nuestros paises ha esta-
blecido sus propias reglas.

Las causas mas comunes de
la ineficacia de las ejecuciones se
encuentran precisamente en la regu-
lacién deficiente que padecen nues-
tros paises, y cuando se permite que
se realicen tacticas dilatorias y entor-
pecedoras por parte de los deudores
y por la defensa desleal que practican
muchos abogados, y por tanto el pro-
ceso de ejecucion en muchos paises
resulta un mecanismo totalmente
ineficiente.

de la reforma al ordenamiento que regula el
funcionamiento de los 6rganos judiciales del
Distrito Federal, lo fue la creacion de la Ofici-
na Central de Notificadores y Ejecutores, para
dar agilidad y transparencia al cumplimiento
de los mandatos de los juzgadores, por me-
dio de los notificadores y ejecutores, puesto
que en su relacion existian practicas viciosas
muy arraigadas en la vida forense de nuestra
entidad capital. El nuevo sistema de notifica-
dores y ejecutores, cuya tarea se organiza y
distribuye por medio de una oficina central,
ha permitido y permitira mayor celeridad en el
cumplimiento de los mandatos judiciales, para
que se realce el valor de una justicia pronta; y
ha permitido y permitira que los notificadores
y ejecutores rescaten para si mismos la dig-
nidad de una participacion limpia y honesta
en los procesos para administrar justicia, con
lo que se asegura imparcialidad y honestidad
en esta trascendental tarea, htpp//:cronica.di-
putados.gob.mx

[1l.- LA EJECUCION Y EL DEBIDO
PrRocEeso LEGAL

De nada sirve una resolucién favo-
rable si no se puede llegar a eje-
cutar. Sin una eficaz y efectiva eje-
cucion, una sentencia que otorgue
el derecho a una de las partes solo
tendra un caracter declarativo, y si el
debido proceso implica, el derecho
fundamental a una tutela efectiva en
un tiempo “razonable”; ya que la eje-
cucion es considerada como uno de
los pilares de la nocion de debido pro-
ceso, sino se satisface el derecho, el
proceso no funciona y por tanto no se
hace justicia.

Recordamos que uno de los prin-
cipios que sostienen la unidad del
proceso jurisdiccional, cualquiera
que sea su materia sustantiva, es la
de resolver el litigio. En la doctrina
basicamente existen dos posiciones
confrontadas. Aquella, sostenida por
Don Niceto Alcala Zamora y Castillo®
y muchos de sus discipulos, que dice
que el proceso tiene dos fases: la ins-
truccién y el juicio, y que el juicio lo
constituye precisamente la sentencia
definitiva, con la que concluye el pro-
ceso. Es decir, esta posicién deter-
mina que la cuestion de la ejecucion
no forma parte del proceso, sino que
constituye un procedimiento ulterior al
proceso mismo.

La posiciéon contraria es aquella
que determina que uno de los pilares

6 Cfr. Alcala Zamora y Castillo, Proceso,
Autocomposicion y Autodefensa, México, Edi-
torial Juridica Universitaria, 2001.
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para que se cumplan con los requisi-
tos principales del debido proceso es
que la ejecucion se lleve a cabo en
un plazo razonable y por tanto, si no
se cumple con la ejecucion se viola
el derecho fundamental a un debido
proceso.

Desgraciadamente, la realidad en
todos nuestros paises y, nos atreve-
riamos a incluir también a otros siste-
mas juridicos; como el norteamerica-
no, nos muestra que en la mayoria de
los casos, las ejecuciones se tornan
ineficaces, debido a la insolvencia de
los deudores o por la conducta abusi-
va de los abogados, situaciones meta-
juridicas que obviamente rebasan las
causas procesales.

“El poder de la justicia”’, es una
pelicula de Francis Ford Coppola, de
los Estados Unidos de Norteamérica,
filmada en el afo de 1997, basada en
la famosa novela de John Grisham,
Rainmaker retrata magistralmente la
frustracién de un joven abogado al
verse imposibilitado para obtener de
su contraparte el cumplimiento de la
prestacion ganada y sobre todo en
este filme se muestra el significado
de una imposible ejecuciéon de una
sentencia.

Al impartir la catedra de Teoria
General del Proceso, cuando nos toca
explicar a los alumnos el concepto de
la ejecucion civil, hemos elegido una
escena de esta pelicula para reflexio-
nar con los alumnos lo siguiente: Des-
pués de haber obtenido una sentencia
favorable, muchas veces ésta resulta
imposible de ejecutar por cuestiones
meta-juridicas. La historia consiste en
que Rudy esta a punto de conocer el

resultado de la sentencia que se dic-
tara en su primer juicio en contra una
empresa aseguradora. El habia exigi-
do en su demanda como prestacion,
el pago por los dafios ocasionados a
los padres del fallecido Donny Ray,
a quien la compafiia aseguradora le
nego un trasplante de médula ésea.
Durante sus alegatos Rudy decide
proyectar una escena en la que apa-
rece Donny explicando la gravedad
de su enfermedad y la negativa de
la aseguradora a asumir el costo de
la operacién que le hubiese salva-
do la vida. Una vez que concluye el
periodo de alegatos, el jurado lee su
veredicto y condena a la empresa al
pago de 150,000 dolares por dafios,
asi como a 5 millones de ddlares mas.
La sentencia ha trascendido hasta
los medios de comunicacion y todos
han quedado impresionados por la
cantidad extraordinariamente eleva-
da por la cual se ha condenado a la
empresa. Sin embargo, Rudy recibi-
ra unas horas después de saberse
ganador de la sentencia, una noticia
que lo impactara y que lo desilusiona-
ra terriblemente. La aseguradora se
ha declarado en quiebra. Al concluir
con la proyeccion de esta escena, se
sugiere a los alumnos debatir en cla-
se la importancia social que implica y
representa para el mundo juridico, el
hecho de que las sentencias pronun-
ciadas por los tribunales nacionales
sean cumplidas y ejecutadas, ya que
en caso de que éstas no se cumplan
se traduce, como bien dice el Dr. Ser-
gio Garcia Ramirez en ficciones irri-
tantes o juegos de palabras.
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También existen diversas opinio-
nes en cuanto a si un proceso de
ejecucion, que vaya acorde al debi-
do proceso legal, debe de establecer
igualdad de oportunidades para el
ejecutante y el ejecutado, o muy por el
contrario otorgarle un trato diferencia-
do al deudor, protegiendo al acreedor.
El permitir al deudor la interposicion
ilimitada de excepciones, recursos,
incidentes significa proteger al deu-
dor. El desechar todas las excepcio-
nes, recursos, incidentes, etc. signifi-
cara apoyar al acreedor. En todas las
legislaciones procesales iberoameri-
canas se faculta al ejecutado oponer-
se a la ejecucion mediante un listado
de excepciones que normalmente se
tramitan de manera sumaria. En nues-
tro Codigo Modelo, aprobado hace
mas de veinte afos, cuyo proceso de
ejecucion se regula del articulo 317
al articulo 332 se limitan las defen-
sas que puede oponer el ejecutado y
solo se permite la extincion parcial o
total de la obligacion asi como la res-
triccion del recurso de apelacion con
efectos no suspensivos, y se prevé la
aplicacion de constricciones perso-
nales y econémicas para asegurar el
cumplimiento.

La realidad es que los procesos
de ejecucion contintan siendo lar-
gos y complicados en todos nuestros
paises. En Peru las ejecuciones tie-
nen una duracién promedio de dos a
tres afios. En Espafa la ejecucion es
el procedimiento civil que mas tarda
en tiempo. En Colombia una ejecu-
cién puede tardar un ano y el avaluo,
remate y pago en efectivo pueden

tener adicionalmente una duracioén de
otros dos afios mas.

V.- CUESTIONARIO PARA
RELATORES NACIONALES

LOS

Los ponentes generales de las jor-
nadas formularon a los ponentes
nacionales un cuestionario con quince
interrogantes en relacion al tema de
la ejecucion civil. Reproducimos aqui
solamente nuestras respuestas en
relacion a lo estipulado por el Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Dis-
trito Federal vigente y al final de la con-
testacion, en algunas ocasiones nos
permitimos realizar un analisis com-
parado con las regulaciones que otros
paises de Latinoamérica han adoptado
en sus respectivos codigos adjetivos
nacionales.

1. Esquematicamente senale, en
su ordenamiento positivo, las
principales etapas de los proce-
sos de ejecucion en los casos
de ejecuciones de sumas de
dinero, de obligaciones de dar,
de hacer, y de no hacer.

a) Ejecuciones dinerarias.

En nuestro Cédigo de Procedimien-
tos Civiles del D.F., una vez que causa
ejecutoria la resolucion, a peticiéon de
parte, se dicta auto de ejecucion con
efectos de mandamiento en forma. Si
no se realiza el pago en el acto de la
diligencia, se procede al embargo de
bienes. Se exhibe certificado de gra-
vamenes y se procede a notificar a
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los demas acreedores, si los hubiese.
Se practica al avaliuo de los bienes
embargados o hipotecados. Posterior-
mente se convoca a remate, en publi-
ca subasta de los bienes embargados
o hipotecados. Aprobado el remate y
ejecutoriada la resolucion, se proce-
de a formalizar, ante notario publico,
la adjudicacion. Hecho lo anterior se
da posesion de los bienes, con lo que
concluye la ejecucién procesal.

b) Ejecucién en obligaciones de dar.

De cosa cierta y determinada,
pasado el plazo de entrega voluntaria
se procede a dictar resoluciéon para
poner en posesion del bien al ejecu-
tante, empleandose todas las medidas
de apremio hasta que se cumpla con la
obligacién. En el supuesto de imposibi-
lidad, se despacha auto de ejecucion
con efectos de mandamiento en forma
por la cantidad que sefiale el ejecu-
tante, la que podra ser moderada por
el juzgador; en cuyo caso se continda
con las etapas, ya mencionadas, para
las ejecuciones dinerarias.

c) Ejecucion en obligaciones de hacer

Pasado el término para el cumpli-
miento voluntario de la obligacién, si
el hecho fuere personal se procede a
dictar todas las medidas de apremio
necesarias para que se cumpla con
la obligacién. Pasado el plazo para el
cumplimiento voluntario de la obliga-
cion, si el hecho no es personal del
obligado, se procede a nombrar a per-
sona que lo ejecute a costa del obliga-
do y en el término que sefiala el juzga-
dor. En los dos supuestos anteriores,
el ejecutante podra optar por el pago

de los dafios y perjuicios en la cantidad
que sefnale el ejecutante, la que podra
ser moderada por el juzgador, en cuyo
caso se continda con las etapas, ya
mencionadas, para las ejecuciones
dinerarias. Pasado el término para el
cumplimiento voluntario de la obliga-
cion, si se tratara del otorgamiento de
algun acto juridico, el juzgador lo eje-
cutara en rebeldia del ejecutado.

d) Ejecucion en obligaciones de no
hacer

El incumplimiento de la obligacion
de no hacer se resuelve mediante el
pago de dafos y perjuicios por la can-
tidad que senale el ejecutante, en cuyo
caso se continta con las etapas para
las ejecuciones dinerarias.

-Conclusion de la ponencia
general- Un presupuesto de la ejecu-
cion en los paises iberoamericanos es
la tenencia por el ejecutante de un titu-
lo de ejecucion. Normalmente se tra-
ta de un documento que contiene una
declaracion solemne, a la cual la ley le
otorga el mérito de servir de base para
realizar la ejecucion.

2. Indique la fecha de vigencia del
proceso de ejecucion en su pais.
En la hipétesis de haber sufri-
do innovaciones en los ultimos
diez anos, senale brevemente
en que consistieron.

La vigencia del proceso de ejecu-
cion es de diez afos, sin que haya
habido cambio en los ultimos diez afios
anteriores a la presente fecha.
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3. Indique:

a) Sijunto a la sentencia de condena
pasada en autoridad de cosa
juzgada, existen otros titulos de
ejecucion regulados legalmente.

Los otros titulos son: convenio
celebrado en juicio y elevado a cosa
juzgada, pacto comisorio expreso,
convenios y laudos emitidos y sancio-
nados por la Procuraduria Federal de
Proteccién al Consumidor, convenios
celebrados ante el Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de
Justicia, convenios celebrados ante el
Juez Civico, y transacciones, conve-
nios y laudos que ponen fin a los juicos
arbitrales.

-Conclusion de la ponencia
general- En algunos paises también
se contemplan titulos de naturaleza
extrajudicial como laudos arbitrales,
titulos valores que confieran la accion
cambiaria, testimonios de escrituras
publicas, entre otros instrumentos.

b) Sefiale en <cada caso los
presupuestos previos necesarios
que deban cumplirse para habilitar
el proceso de ejecucion.

No se requiere ningun presupues-
to previo para habilitar el proceso de
ejecucion.

c) Si difiere el tramite segun se trate
de un titulo u otro.

El tramite sera de acuerdo a la obli-
gacion a cumplir, conforme a lo sefia-
lado al dar respuesta a la pregunta
numero 1.

d) Si entiende necesaria la inclusion
de algun otro titulo que habilite la
ejecucion en forma directa, es
decir, sin proceso de conocimiento
previo.

No lo consideramos necesario.

4. (¢Existe en el ordenamiento de
su pais provision legal de ejecu-
cion extrajudicial? En caso afir-
mativo, senale cuales

El pacto comisorio expreso, con-
venios y laudos emitidos y sanciona-
dos por la Procuraduria Federal de
Protecciéon al Consumidor, convenios
celebrados ante el Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de
Justicia, convenios celebrados ante el
Juez Civico.

5. ¢Existe en el ordenamiento de
su pais provision legal dentro de
la ejecucién judicial para la rea-
lizacién de los bienes muebles o
inmuebles en forma privada?

Solo para bienes muebles, siguien-
do los pasos siguientes: a) se lleva a
cabo la venta por conducto de corre-
dor publico o casa de comercio; b) la
venta siempre es de contado; c) el pre-
cio es fijado judicialmente por peritos
a menos que haya acuerdo entre las
partes; d) si no se logra la venta en
diez dias, el tribunal ordena una rebaja
del diez por ciento; e) cada diez dias se
rebaja el mismo porcentaje; f) hecha la
venta se hace entrega del bien, entre-
gando la factura el ejecutado o el juez
en rebeldia; g) los gastos son a cargo
del ejecutado.
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6. Indique si en su ordenamiento
positivo la ejecucion forzosa
es de naturaleza jurisdiccional,
administrativa, privada.

La ejecucion forzosa siempre es de
naturaleza jurisdiccional.

7. Indique las oportunidades de
defensa (alegacién y pruebas)
que se le habilitan al ejecutado
y su contenido, sefnalando espe-
cificamente si existe o no limita-
cién de las mismas.

Si la ejecucion se solicita dentro de
los 180 dias posteriores a la ejecutabi-
lidad de la resolucion, solo se admite
la excepcion de pago; pasado el tér-
mino anterior pero no mas de un afo,
se admiten las excepciones de: tran-
saccion, compensacion y compromiso
en arbitros; y transcurridos mas de un
afo, se admiten: novacion, espera, la
quita, pacto de no pedir, y la de false-
dad de documento siempre que no se
trate de resolucion judicial. Todas las
excepciones deben ser de fecha poste-
rior a la resolucién a cumplir, menos la
de falsedad; y respecto a las pruebas,
so6lo son admisibles las documentales
publicas o privadas, éstas reconocidas
ante fedatario publico; o bien solicitan-
do la confesion judicial. Su tramite es
por la via incidental con suspension
de la ejecucion cuando se sustente en
documento.

-Conclusion de la ponencia gene-
ral- El derecho de defensa del deudor
no se presenta en forma uniforme en
Iberoamérica. Es necesario ademas
distinguir segun se trate de ejecucio-

nes civiles provocadas por un titulo
que contiene una condena impuesta
por una resolucién jurisdiccional de
aquellas que habilitan mediante titu-
los a los que la ley les otorga la eje-
cucion sin previa resolucion judicial.
El profesor Manuel Ortells opina que
en las primeras no deberia admitirse
defensa que se refiera a lo ya resuelto
en el proceso de conocimiento, pues
seria contrario a una tutela judicial del
vencedor en el previo proceso decla-
rativo y significaria alterar fuera de los
supuestos legales los pronunciamien-
tos de la sentencia que los concluyé.
Por el contrario, cuando se trate de
titulos que no contienen como base
una declaracion jurisdiccional la defen-
sa ha de habilitarse ya sea en el mis-
MO Proceso o en uno posterior.

8. Senale si existe algun mecanis-
mo sancionatorio de la incon-
ducta procesal para el ejecutado
y el ejecutante.

Desgraciadamente no existen con-
templadas en el codigo sanciones en
contra de la conducta desleal que pue-
den presentar tanto las partes como
sus abogados.

-Conclusion de la ponencia
general- Para garantizar la ejecucion
de sentencias se ha introducido la téc-
nica de las multas condenatorias. En
Espafia se rechazaran las peticiones o
incidentes que se formulen con mani-
fiesto abuso del derecho o entrafien
fraude a la ley procesal. En general,
todos nuestros sistemas establecen
la condena de costas al ejecutado. En
el codigo procesal de Sonora, México
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existe la disposicion de obligar al eje-
cutado a manifestar los bienes con
los que cuenta el ejecutado. En Espa-
fia también se prevé dicha obligacion
pero incluso, en caso de que dicha
informacion sea falsa, tardia o incom-
pleta, sera iniciado en contra de él un
proceso de responsabilidad penal por
desobediencia grave.

9. Indique el régimen impugnati-
vo en el proceso de ejecucion,
serialando cuales resolucio-
nes resultan impugnables, que
medios impugnativos admite y
el efecto con el que se conceden.

La sentencia que aprueba el rema-
te es apelable en ambos efectos. Se
debe atender a si se permite apelar
en contra la definitiva, las resolucio-
nes intermedias pueden apelarse y
en caso contrario si no lo es ninguna
resolucion es apelable.

-Conclusion de la ponencia gene-
ral- Los distintos ordenamientos han
tenido que legislar e introducir solucio-
nes especiales para evitar recursos,
acciones o solicitudes que por la sola
interposicion de los mismos se entor-
pezca la ejecucion. Entre las figuras
que se han introducido se encuentran
la tramitacion por cuerda separada en
la tramitacién de los recursos, el admi-
tir las apelaciones en efecto devolutivo
y la admision del recurso de apelacion
diferido.

10. Indique qué tipo de medidas
pueden adoptarse en el pro-
ceso de ejecucion de su pais,
para efectivizar el resultado del

proceso de ejecucion. A modo
de ejemplo: embargo general,
embargos especificos, embar-
gos on line, declaracién de bie-
nes y derechos ante organismos
publicos, deber de manifesta-
cion de los bienes por el ejecu-
tado, deber de colaboracion de
terceros en la informacion de
bienes embargables, etcétera.

Embargo especifico sobre bie-
nes muebles e inmuebles, y genérico
sobre: titulos valores, créditos, y cuen-
tas bancarias, y para este fin se esta-
blece la obligaciéon de terceros para
informar respecto a los numeros de
cuenta.

-Conclusion de la ponencia gene-
ral- Para lograr una mayor eficiencia
en la ejecucion los paises miembros
han introducido reformas al sistema de
la subasta judicial. Entre las propues-
tas esta la de incorporar la actuacion
de un oficial de la justicia que en forma
exclusiva se encargue de la comercia-
lizacion del bien. En Espafa se habilita
la venta forzosa por personas especia-
lizadas que se desprenden del ambito
estrictamente jurisdiccional. Con ello,
se logra una enajenaciéon mas renta-
ble, la agilizacion del procedimiento
pero sin dejar de someterse al control
del 6rgano jurisdiccional quien final-
mente debera sancionar la venta prac-
ticada. En el Cédigo de Procedimien-
tos Civiles para el D.F. solo se permite
dicha intervencion cuando se trata de
bienes muebles.

11. En caso de que su ordenamiento
prevea ejecuciones aceleradas,
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como por ejemplo las ejecucio-
nes prendarias e hipotecarias,
indique cudles estan previstas
y su diferencia con la ejecucién
singular.

No se encuentran contempladas
ejecuciones aceleradas. La hipotecaria
se regula como un juicio especial, pero
de conocimiento; y las prendarias por
nuestro sistema juridico corresponden
a la materia mercantil.

12. A su juicio ¢;el proceso de eje-
cucién en su pais es efectivo?
Indique los principales funda-
mentos de su respuesta.

En México no es efectivo, entre
otras razones porque:

a) La prescripcion es de diez afios,
y consideramos que es un plazo
demasiado prolongado en beneficio
del ejecutante.

b) La no regulaciéon de la preclusion
(con excepcion del estado de
Guanajuato), lo que posibilita
la deduccion sucesiva de las
defensas.

c) La tramitacion de las tercerias,
generan un retraso en la ejecucion
al tramitarse como juicio de
conocimiento.

d) No existen reguladas medidas
provisorias para asegurar |y
garantizara plenitud el cumplimiento
de la obligacién, con excepcion de
las medidas de embargo.

e) Se cuenta con legislaciones locales,
y no hay un criterio uniforme.

f) No existe una regulacién de la
ejecucion provisional.

g) No existe administracion

judicial.

una

h) No hay medidas sancionatorias
para el incumplimiento de las
obligaciones.

i) No existe una posesion provisional
de las garantias hipotecarias.

13. Senale en su opiniéon las 5 o 6
dificultades o trabas prioritarias
que debieran superarse en el
tramite de la ejecuciéon y cual
seria su propuesta de cambio.

a) La prescripcion es muy larga,
ademas de que es posible su
interrupcion lo que la hace mas
larga aun. Que se redujera a tres
afos.

b) Las excepciones se pueden hacer
valer en forma sucesiva. Que exista
la preclusion.

c) Las tercerias generan un retraso
en la ejecucion al tramitarse como
juicio de conocimiento. Que se
regulen en la via incidental.

d) No existe medidas provisorias para
asegurar y garantizar a plenitud el
cumplimiento de la obligacion, con
excepcion de las sefaladas al dar
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respuesta a la pregunta numero 10.
Proponiéndose que se incluyan en
la legislacion.

e) La existencia de dos via para
la ejecucion, la ejecutiva y la
de apremio. Que subsista la de
apremio.

14. ;Existe en su pais, proyecto de
ley de reforma del Cédigo de
Procedimientos Civiles en mate-
ria de ejecucion?

El profesor Rodolfo Bucio Estrada
ha propuesto una reforma para hacer
mas efectivo el proceso de ejecucion
y se encuentra contenida en su texto
La ejecucion de las sentencias civiles
en México publicada por la Editorial
Porrua en el afio de 2004.7

15. Formule como primera conclu-
sion las consideraciones que
considere necesarias para la
implementacion de un mejor
proceso de ejecucion en su pais.

El fin de todo proceso es resolver
los litigios y en su caso satisfacer las
pretensiones exigidas por la parte que
acredité la procedencia de su accion,
es decir, que la resolucion del litigio se
presenta cuando se obtiene una efec-
tiva y eficaz ejecucion de la sentencia.
Sin embargo, no podemos desconocer
que en todos los paises del mundo,
incluyendo aquellos mas desarrolla-

7 Bucio, Rodolfo, La ejecucién de sen-
tencias civiles en México, México, Porrua,
2004.

dos economicamente se presentan
cuestiones meta-juridicas que impiden
muchas veces el cumplimiento de una
sentencia. Una primera consideracion
a tomar en cuenta es que México esta
constituido en una Federacion y por
tanto cuenta con 32 codigos de proce-
dimientos civiles que regulan de mane-
ra diversa el tema de la ejecucion. Es
por ello que no puede existir una uni-
formidad legislativa en mi pais, ya que
cada estado de nuestra Republica al
ser independiente y soberano legisla
de acuerdo a sus necesidades y crite-
rios. A continuacién me permito hacer
breves sugerencias que podrian mejo-
rar el procedimiento de la ejecucién en
nuestro pais.

a) En México los jueces no cuentan
con una policia que dependa del
poder judicial. La policia en México
forma parte del poder ejecutivo.
Es necesario legislar para crear
un cuerpo policial  adscrito
exclusivamente al juzgado a efecto
de que los juzgadores cuenten con
el auxilio de una fuerza coercitiva
que imponga, que los que sean
condenados por una sentencia
ejecutoriada, cumplan sin dilacién
obligaciones de hacer, de no hacer,
o de dar.

b) Seria necesario establecer plazos
mas cortos para el procedimiento de
ejecucion y evitar que los incidentes
se tornen procedimientos largos
y complicados. Propongo que el
incidente de ejecucion tenga una
concentracion de actuaciones con
duracion maxima de treinta dias
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desde que se dicta la sentencia
ejecutoriada hasta que quede
ejecutada.

Deberia de estar previsto en
nuestras leyes condenar al
ejecutado al pago de dafos
y perjuicios en caso de que
obstaculice con base en una serie
de artimafias (tacticas dilatorias)
el cumplimiento de la ejecucién
judicial.

En nuestro pais no existen
los embargos on line (por via
electrénica). Sin embargo, cada
dia los Registros Publicos de
la Propiedad modernizan sus
sistemas de registro y seguramente
en un futuro serd conveniente
legislar para otorgar facultades
al juez del conocimiento para
ordenar de manera electronica
y virtual el registro de embargos
y gravamenes. Sin embargo
seria conveniente establecer la
obligacién a los condenados en una
sentencia ejecutoriada a presente
su declaraciéon patrimonial ante el
juez del conocimiento.

E) La unica excepcion que deberia
de admitir el juzgador al condenado
es la de pago.

provisorias para asegurar Yy
garantizar el cumplimiento de las
obligaciones.

16. Formule como segunda conclu-

sion las principales modifica-
ciones que a su juicio deberian
implementarse en la regulacion
del proceso de ejecucién en el
codigo modelo, art. 317 a 322.

A.- Modificaciones en cuanto a la

forma

La redaccion de todas las dispo-
siciones (Art. 317-322) es poco
practica y util. Incluso resulta tau-
tolégica y redundante, sobre todo
el articulo 319.2: es irénico pensar
que el tribunal no dirigiria el pro-
cedimiento con “plena autoridad” o
que las partes actuaran en un pla-
no de igualdad, No podria ser de
otra manera. Todo ello se sobre-
entiende y mi propuesta es que
se sustituya esta redaccion por
un texto mas moderno, simple y
accesible.

Nuestra sugerencia es suprimir
las remisiones a otros articulos.
Si bien la remision es una técnica
legislativa comun representa una
ley del menor esfuerzo que puede
confundir y complicar la compren-

f) F) Se propone que se reduzca el sion de una disposicion legal.
plazo para ejecutar una sentencia
a tres anos. El concepto “astriccion” menciona-
do en el articulo 320.1 no existe en
g) Se hace necesario buscar férmulas el diccionario de la real academia
que aseguren la  ejecucién espafiola. Sugiero que se sustitu-
provisional 'y crear medidas
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ya por conceptos como constrefir,
conminar, etc.

4. Proponemos la supresion del con-
cepto previsto en el articulo 320.2
relativo a la “efectiva constric-
cion psicologica”. No estamos de
acuerdo en introducir elementos
psicolégicos para hacer cumplir
una sentencia, sino solamente
deben de contemplarse elemen-
tos objetivos que no permitan la
discrecionalidad.

5. Es confuso el articulo 320.3 pues
sefala que se tienen que “...tras-
ladar a la fuerza a los encargados
judiciales...” ( sic) esto no tiene
sentido; ... y “...una vez en convo-
cados...” (no se trata de una con-
vocatoria sino de una citacion o
una notificacion).

b) Modificaciones en cuanto al
fondo

1. Se propone que el Cédigo Mode-
lo establezca plazos perentorios
para el procedimiento completo
de la ejecucion. Se propone que
se establezca un mes como pla-
zo maximo. Que se establezcan
garantias que aseguren la eje-
cucion provisional y crear medi-
das provisorias para asegurar y
garantizar el cumplimiento de las
obligaciones.

2. Que el procedimiento de ejecu-
cion civil sea sencillo. Que se
establezca que la ejecucion civil
procedera cuando se presente la

negativa del condenado a cumplir
voluntariamente con la sentencia
ejecutoriada.

3. Distinguir en tres apartados las
ejecuciones dinerarias, las obliga-
ciones de dary las obligaciones de
no hacer.

4, Establecer un plazo maximo de
tres afios para promover la ejecu-
cion. Desechar incidentes y terce-
rias improcedentes o que tengan
como fin entorpecer el procedi-
miento. Solo admitir el recurso de
apelacion en efecto devolutivo sin
que se permita la suspension del
procedimiento de ejecucion.

5. Otorgar facultades al juez para
contar con una policia judicial que
dependa del juzgador para hacer
cumplir sus determinaciones.

6. Introducir facultades al juzgador
para obligar al deudor a exhibir
una declaracién patrimonial al ser
condenado.

V.- PROPUESTAS QUE REQUIEREN
REGULACION LEGAL.

En relacion a las defensas o
excepciones planteadas por
el ejecutado.- Para hacer efectiva la
ejecucion legal se requieren modifi-
caciones en las normas legales. En
relacion a las defensas o excepciones
admisibles seria necesario implemen-
tar a reduccion de defensas que puede

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

129




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

Seminario de Derecho Procesal |

130

oponer el ejecutado. Otra propues-
ta es que se regule que el ejecutado
solo tendra la facultad de oponer sus
excepciones en un solo momento pro-
cesal. Por otro lado seria necesario
introducir la obligacion del ejecutado
de senalar bienes y de sancionar su
conducta en caso de que no cumpla.

2. En relacion a los medios impug-
nativos.- Establecer como regla la
impugnabilidad de las resoluciones.
Solo admitir el recurso de apelacion en
un solo efecto devolutivo. Extender la
regla de la inimpugnabilidad a los ter-
ceros. Establecer el desechamiento de
todos aquellos incidentes que obstacu-
licen el desarrollo de la ejecucién con
fines dilatorios.

3. En relacion al remate de bienes.-
Se propone que el remate se realice
sin base y al mejor postor. La suspen-
sion del remate solo procederia si el
ejecutado consignase la totalidad de
lo reclamado. Eliminar el monopolio
judicial para la realizacion de la subas-
ta 0 es su caso organizar una oficina
dependiente del 6rgano judicial a fin de
centralizar las subastas y que la publi-
cidad de los remates y la convocatoria
a los postores se publique en paginas
de internet a fin de abaratar los costos
y los tiempos. Establecer plazos para
que el mejor postor consigne el pre-
cio, como si se tratase de una venta
al contado.

4. En relacion al procedimiento en
general y la actuacion del juez.- Se
sugiere introducir reglas para que los
jueces puedan sancionar a las partes y
a sus abogados, con el Unico objetivo
de que éstos empleen efectivamente
los instrumentos legales para un mejor

y efectivo desarrollo del proceso de
ejecucion. Se sugiere también que los
jueces se avoquen a hacer las investi-
gaciones judiciales en relacién al patri-
monio del deudor.

5. Otras medidas sugeridas por los
ponentes nacionales.- Desarrollar sis-
temas eficaces de notificacion, limitan-
do las notificaciones personales a las
estrictamente necesarias para respe-
tar el debido proceso legal. Implemen-
tar una policia judicial adscrita exclusi-
vamente al juzgado a efecto de que los
juzgadores cuenten verdaderamente
con la fuerza coactiva para hacer valer
sus determinaciones. La creacion de
una base de datos de solvencia en
la que se registren y actualicen las
investigaciones patrimoniales respec-
to a deudores que han sido sujetos
de ejecucion. Implantacién de medios
tele-informaticos para la inscripcion de
embargos, notificacion electronica de
resoluciones judiciales asi como para
la comunicacion entre los tribunales, es
decir la rapida y efectiva comunicacion
entre autoridades para producir efec-
tos inmediatos sobre los bienes sobre
los que haya que trabar ejecucion.

Para concluir habremos de pre-
cisar que el Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal desde su crea-
cion ha aprobado y sancionado los
siguientes cédigos modelos: Cdédigo
de Procedimientos Civiles, Cédigo de
Procedimientos Penales, Cddigo de
Procesos Colectivos, Cédigo de Etica
Judicial. En un futuro, como miembros
jévenes de nuestro instituto debere-
mos de modernizar los codigos que
en su momento fueron aprobados
por nuestros padres académicos y
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disefar manuales de procedimientos nuestros jueces, asi como definir un
agiles y efectivos a efecto de instru- mejor modelo de oficina judicial que se
mentalizar los pasos que deben seguir adecue a nuestro tiempos.
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Pensar el derecho y pensar en
el derecho desde el Derecho
Romano.

Hacia un ejercicio de
comprension de lo juridico*

José de Jesus Ledesma Uribe**

Sumario: 1.-Hacia un ejercicio de comprension de lo juridico.
2.- El Derecho es Vida humana. 3.- Bibliografia.

1.- HACIA UN EJERCICIO DE COMPRENSION DE LO JURIDICO.

Es funcion toral del jurista pensar el Derecho y pensar en el Derecho. Cuando
pensamos el Derecho hacemos de él nuestro objeto material-intelectual y
aplicamos el método causal, buscamos penetrar en sus raices y en su ser, es
una labor propia de la filosofia juridica. Pensar, en cambio, en el Derecho sig-
nifica conocer y entender sus prescripciones y razones, conocer su realizacion
y ciclos vitales, entender el circulo hermenéutico desde su concepcion hasta su
ejecucion.”

El orden juridico entendido de una manera omni-comprensiva se asienta, se
inicia en el principio de movimiento vital que en nuestra ciencia se ha denomi-
nado con una expresion metaférica “fuentes reales”. Este es el gran tema que
constituye su verdadera ancla y razoén inicial y también vinculatoria. Sabemos

* Este escrito inédito del autor, contintia al publicado en Cultura Juridica No.1.

** Director del Seminario de derecho Romano e Historia del Derecho, Facultad de derecho
UNAM.

'Se entiende por circulo hermenéutico el largo y complejo camino que va desde la apre-
ciacion del problema que quiere resolverse hasta la aplicacion y valoracion de la norma.
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que la experiencia humana comienza
en la dimension de lo sensible, primera
forma de experimentacion de la reali-
dad. La ciencia empero, transita de lo
empirico a lo abstracto.

Las fuentes reales deben ser estu-
diadas con el método propio de esos
saberes que completan de un modo
insubstituible al jurista. La sociologia,
la economia, especialmente la antro-
pologia filosofica que nos propone e
impone un perfil humano al que debe
servir el orden juridico. La moral por su
parte cumple una tarea fundamental
permitiendo ejercer las valoraciones
correspondientes.?

El jurista entendido como una per-
sona altamente calificada, no puede
ser concebido sélo como un conoce-
dor de la ley y de todas las técnicas
que se precisan. Debe tratar de ser un
académico que entienda ante todo los
problemas humanos y encuentre para
ellos las soluciones mas concordes
con los valores y por ello, respetuoso y
promotor de la dignidad humana. Uni-
camente a partir de que se cumplan
estos minimos podremos decir que
nos encontramos frente a un verda-
dero jurista. La sabia que alimenta al

2 E jurista debe buscar y encontrar el
tipo humano individual y colectivo que subya-
ce a la ley formulada y a la vida misma del
derecho. Esto es lo que el legislador y el juez
quieren para arreglar la sociedad. Siendo el
orden normativo profundamente educativo
el peso especifico de estas disciplinas es
indiscutible

jurista es la cultura de la que no puede
desentenderse jamas.®

Nuestra cultura juridica ha recogi-
do sus primeras experiencias a partir
del conocimiento sensible. Esto es
natural, ya nos lo han explicado los
pensadores griegos: El conocimiento
intelectual se sustenta en las experien-
cias habidas desde lo empirico. Dicho
conocimiento intelectual ha necesita-
do de largos y a veces penosos esfuer-
zos que el hombre va logrando al paso
de siglos y milenios. Aqui entendemos
por conocimiento intelectual el con-
junto de actos que realiza de modo
voluntario el pensamiento, larazéony la
imaginacion. Este es su ambito propio:
Enunciados, proposiciones, concep-
tos, invenciones, razonamientos....
Sabemos que el origen del abogado
culto era para los romanos una perso-
na verdaderamente humanista. Esto
comenzd a entenderse en el circu-
lo de los escipiones un par de siglos
A.C. Fue ahi que se transform¢ la idea

3 Al contrario. En la medida en que deje
de atender su crecimiento humano el aboga-
do perdera vitalidad y actualidad en su propia
personalidad.

4 No deja de presentar una funcién im-
portante también la emocién. Los alumnos
deben formarse no sélo en el ambito de la
razon estos es de la criticidad sino también
en el de la experiencia estética. Debe notarse
con especial atencion que la palabra cultura
es una verdadera transposicion del mundo
sensible a la intelectualidad y emotividad de
la persona ilustrada.
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griega de la filantropia por el naciente
vocablo humanismo.®

Se puede hablar aun mejor, del
ambito intelectual que comprende las
abstracciones y todo aquello que es
propio de las experiencias del espiritu.
El universo del Derecho se ubica en
esta dimension por lo que se refiere al
entendimiento y caminos de su propia
ciencia pero no olvidemos que proce-
de del sentido comun, que se vale de
metaforas, metonimias y otras formas
verbales para entender y entender-
se. Precisamente asi ha ocurrido, sin
poder precisar momento ni espacio
definido, con la transposicion de la idea
de lo que es el lado derecho o el cami-
no derecho para connotar mas tarde la
rectitud o la correccion juridica y moral
que a la postre queda inscrita en el
imaginario y modo de ser del jurista y
de cualquier hombre con pretensiones
iniciales de formacién académica.

El sentido comun indica la cap-
tacion de lo sensible para conocer el
mundo y abre la posibilidad de portar
después ese significado al ambito de
lo inteligible. ®No se trata sin embargo,
de dos mundos separados sino de dos

5 Ver el Cap. sobre el Humanismo de
Scultz. Igualmente Garcia Maynez cuando
se refiere al derecho de contenido intrinseca-
mente valioso.

6 Explica la etimologia de la palabra in-
telectual que procede de intus y legere que
denota que la persona dispone de ojos in-
teriores, propios de la capacidad mental de
todo ser racional. Aqui nos encontramos en
presencia de una metafora que en cuanto tal
aplica la analogia de atribucién gracias a un
proceso mental de transposicién de lo sensi-
ble a la comprension de la figura del lenguaje.

formas de conocer.” El acto de cono-
cimiento es muy complejo, en él inter-
vienen de modo especial las cargas,
antecedentes y condicionamientos del
sujeto que conoce ademas del objeto
conocido.?

La abstraccion es la operacion de
separar algo mentalmente poseyendo
un sentido o significado en cada uno de
los elementos separados. Esta opera-
cion se realiza gracias a las imagenes
que guarda nuestra memoria a partir
del conocimiento empirico. Por ejem-
plo, que al color verde se le asigne el
simbolo de la esperanza o al blanco la
pureza.® Otro ejemplo es el del circulo

7 Por ello los fildsofos insisten en la

cuestion del conocimiento que no es la mis-
ma de la ontolégica. El aspecto gnoseoldgico
queda asi subordinado al metafisico. Aristote-
les habia considerado como “sensibilia comu-
nia” el movimiento y el reposo, el nimero y la
unidad, la forma y el tamafio.

8 La parte de la filosofia que estudia esta
cuestion es la epistemologia con su propia
aplicacion a lo juridico. A partir de esta afirma-
cion se postula el realismo epistémico. Los ju-
ristas romanos lo aceptaron. Ver la parte final
de este inciso.

9 Eselcaso de la palabra candidato que
significa blanco en el sentido de pureza y dig-
nidad con la que se presenta el aspirante ante
el electorado. Seria ésta una de las razones
para solicitar el voto. En su tiempo Guillermo
de Occam nos dice que se puede pensar la
blancura de la leche separada de su sabor.
En esta abstraccion se aprehende una cosa
sin aprehender la otra. Un caso interesante
pero no simple, es el de la expresiéon “quie-
bra”, voz que en verdad deriva de la fractura
del asiento que en la edad media ocupaban
los banqueros y que colocaban en la plaza
mayor afuera de las catedrales en espera de
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que geomeétricamente parece carecer
de inicio y de final. Platon distingue de
la idea de Bien supremo otras ideas
que se le relacionan o bien la separa-
cion del cuerpo respecto del alma.™®

Siguiendo al griego, el verbo latino
“abstraho” se uso6 en varios contextos
para sefalar la operacion de separar,
alejar, separarse, por ejemplo arran-
car a alguien de su patria, arrancar del
seno materno."

Es natural que lo espiritual-mental
advenga después y a la medida de
lo tangible, esto denota el desarrollo
de la imaginacién de la comunidad
hablante y su necesidad para emplear

que sus clientes salieran de la misa dominical
a comerciar con ellos. Con la literal quiebra de
su asiento, enviaban el mensaje en el sentido
de que ya no aparecerian por carecer de sol-
vencia. Estos ejemplos curiosos y elocuentes
pueden multiplicarse, denotan sin duda que
el derecho es comunicacion y se forja en la
emision y recepcion de mensajes humanos.
Ver paragrafo No. 9 de este capitulo.

10" Rep. VII, 534 B, Phaed. 67 c.

M Explica Ferrater que el verbo griego
“afairein” se traduce comunmente por abs-
traer denotando separar o sacar alguna cosa
o idea del lugar en que se encontraba asi el
nombre correspondiente es afairesis. Podia
llegar a emplearse esta expresion hasta cun-
do alguno dejaba de ser esclavo y se le arran-
caba de esa condicion para hacerlo entrar al
grupo de los polités, es decir de los ciudada-
nos. La misma expresion se usaba en aritmé-
tica para indicar sustraccion o resta. Del mis-
mo modo se empled en latin clasico. Puede
verse de este autor la voz abstraccion, Pag.
26-33. Pueden verse también las Lecciones
de Preciado Hernandez hacia la definicion del
Derecho.

multiples expresiones que respondan
mas y mejor a la urgencias expresivas.

Gracias a la abstraccion es posible
llegar al conocimiento cientifico. Por
ella se parte del conocimiento empiri-
co, a través de la experiencia sensible
pero para que adquiera su caracter
propiamente de ciencia, debe prescin-
dir de los datos particulares de cada
ser singular y asi poder formular las
leyes fisicas. Se trata del llamado pri-
mer grado de abstraccion. El siguien-
te nivel corresponde a las ciencias de
los nimeros y las figuras, esto es a la
aritmética y la geometria. Aqui, se va
mas lejos, se busca que la abstraccion
sea mayor porque prescinde de todo
lo que no sea el propio niumero y en
su caso la figura. El tercer grado, en el
pensamiento escolastico y neo- esco-
lastico unicamente buscara las causas
intimas del ser-efecto, todo lo demas
ha sido eliminado por la abstraccion,
es este el nivel propio de la filosofia
tradicional que lleva adelante su méto-
do causal por algunos autores del siglo
pasado denominado etioldgico."

El Derecho de los romanos es rico
al mostrarnos cémo el pueblo rudo, de
campesinos y en el mejor de los casos
de terratenientes, atraveso por su pro-

12 Es ya clasico el libro de Jacques Mari-
tain, Los grados del saber, Separar para unir.
De cualquier forma es éste el método propio
de lafilosofia a pesar de todos los giros que le
han encontrado los autores del modernismo y
pos-modernismo. Para los grados de abstrac-
cion pueden verse ademas los libros de Isaac
Guzman Valdivia Notas para una teoria de las
ciencias sociales y Para una metafisica de lo
social. Del autor de este texto Notas para la
Interpretacion...
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ceso intelectual manifestado en su vida
social y juridica, de la concrecion a la
abstraccion como todas las comunida-
des humanas. Este proceso se aprecia
muy claro en su Derecho. Sabemos,
por otra parte, lo mucho que aprendie-
ron los romanos del pensamiento y del
modo de ser de los griegos. Sin éstos,
no habrian llegado a las formulaciones
conceptuales de los ultimos siglos que
se nos conservan principalmente en la
legislacion de Justiniano.

No se ha observado con la suficien-
te atencion lo que significa que Gayo
en una obra que se le atribuye no sin
abundantes discusiones, Res cottidia-
nae sive aureorum, al tratar de las fuen-
tes de las obligaciones, agrega a su
anterior division bipartita contenida en
sus Instituciones de ciertisima paterni-
dad”...variae causarum figurae”."® Lo
interesante es que dentro del proceso
de abstraccion de los juristas y de la
ciencia que estaban desarrollando en
los siglos Il y siguientes, se emplea ya
la palabra “figura” al lado de “causa”.
Siguiendo a la filosofia griega, causa
es entendida aqui como fuente al lado
de la preposicién “ex” pero figura, tér-
mino que es muy familiar a los juristas
de todos los tiempos desde entonces,
aunque procede igualmente de la geo-
metria griega, denota, a mi juicio, la
busqueda imaginativa de la experien-
cia visible para conectar el esfuerzo
intelectual abstractivo con un signi-
ficante mas tangible y de ese modo
por via de comparaciéon, encaminar-

3 Ppuede verse la huella viva de este
pensamiento en D. 44.7.1.pr.

se tras la identificacion del fendbmeno
juridico.™

La heterogeneidad de las fuentes
de la obligacion, que deriva del tercer
enunciado gayano hubo de ser mejo-
rado por los juristas que formularon las
Instituciones de Justiniano a través del
empleo de la analogia de proporcion,
tradicion afeja y muy rica que se pier-
de en los albores de la época clasica,
por alla de los inicios de la era cristia-
na, con el empleo del adverbio de can-
tidad “quasi”."®

Es muy interesante considerar que
el realismo del derecho romano subsis-
te integro en nuestro modo de pensar
el Derecho y de pensar en el Derecho.
Se frata finalmente de asir la realidad
tangible o dentro del arsenal concep-
tual, la conocida y desde ahi, arreglar
el orden de instituciones o fendmenos
que parecen nuevos y de ese modo,
dentro del horizonte intelectual, por
supuesto valoral, identificar y configu-
rar los nuevos modelos institucionales.

En la semantica del derecho roma-
no clasico y pos-clasico la expresion

% No pienso que Gayo sea el autor de
la aplicacion de la palabra figura a este fené-
meno. Tal origen debe buscarse en los siglos
o al menos tiempos anteriores. Es interesante
tener en cuenta que en la mayor parte de los
codigos civiles se conserva el enunciado de
“fuentes de las obligaciones “, sera importan-
te determinar si dicho enunciado reviste o no
un valor normativo.

S El inicio de este proceso de acerca-
miento analdgico de estos conceptos y expre-
siones, amerita un lugar propio y se inscribe
con letras mayusculas en el estudio de la
analogia dentro de la formacion de la ciencia
juridica de Roma.
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Institucion va cargada de una inten-
cionalidad que apunta directamente
hacia la construccion del educando, no
importa si trata de un alumno, de un
jurisconsulto, de un juzgador o magis-
trado. En aquellos tiempos, se vivia
una verdadera avidez por aprender a
partir del orden que se aprecia en las
cosas, en la légica, en la misma vida.®
Sabemos que antes del misterioso
Gayo, diferentes juristas romanos
escribieron textos de ensefianza del
Derecho llamados Instituciones o Ele-
mentos. El impacto de estas obras no
s6lo se producia entre los estudiantes
sino entre los colegas que discutian
las diferentes maneras de entender el
Derecho y la forma de arreglarlo en su
exposicion y en los nacientes codigos
de la época posclasica, especialmen-
te, en el ambito legislativo.

Fritz Schulz dedica un capitulo de
su espléndido trabajo Los Principios
del derecho romano a ensefiar y ejem-
plificar la Abstraccion habida en esa
experiencia."”” Veamos algunos ejem-
plos importantes ensefiados en esta
ya clasica obra que ha sido comentada
por romanistas de la talla de Arangio
Ruiz, Orestano, Arias Bonet, Guarino,
Kaser y muchos mas.

Afirma Schulz que en el principio
estaba el caso. Es decir, los romanos
comenzaron como todos los pueblos a
partir del problema que ya se plantea
a la comunidad, estamos aludiendo al
conflicto, especialmente cuando se ha

6 No se encuentra lejos de estas ideas
la conocida Teoria de la Institucion de Santi
Romano.

7 pags. 61-87.

salido ya de la época de la auto-tutela y
la auto-defensa. Agrega Schulz: “Cada
solucién de un caso practico se daba,
sin embargo, con el convencimiento y
con la voluntad de que, produciéndose
de nuevo el mismo caso, debia tener
lugar la misma solucion.” Aqui resi-
de con todo su esplendor la analogia
intuida de manera natural por propios
y extrafos. Cuando no existe prevision
legislativa, sin importar la causa de
esa ausencia, el referente racional es
el principio de simetria que establece
que a un mismo problema debe pro-
porcionarsele la misma solucién. Por
ello a problemas diferentes conven-
dran soluciones tan diferentes como
sean los referentes que las solicitan.
Evidentemente se trata de la analogia
de proporcion toda vez que estamos
discurriendo acerca de problemas en
los que se mide la conducta humana a
la luz de ciertos valores y precedentes.

Empero, el propio Schulz sabe que
el caso no podra reproducirse exacta-
mente en todos sus componentes, por
ello agrega en el mismo sitio, que “cada
solucién casuistica contiene algo mas
que la solucién de un caso individual:
una norma juridica que prescinde y se
abstrae de algunas circunstancias del
caso, en resumen, una norma juridi-
ca abstracta”. Agrega en este sentido,
nuestro dilecto autor que son necesa-
rios varios pasos mas para formular
de manera normativa esa abstrac-
cion. Estaremos en presencia de una
gradual formulaciéon ascendente de la
normatividad que parte del caso y pue-
de llegar al enunciado mas abstracto y
general, posible que no sera otro que
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la exigencia de tributar’® lo suyo a cada
uno.™

Un ejemplo interesante, de los
muchos que pueden encontrarse, nos
lo proporciona el Derecho Romano
clasico que logra construir la nocion de
persona juridica, siempre a partir del
“populus romanus”. Los mismos textos
emplean la expresion “ad exemplum”,
para denotar que tienen presente ante
todo, el agregado fisico compuesto por
el conjunto de ciudadanos.?

18 Tribuere en infinitivo es un verbo am-
plisimo que connota no sélo otorgar sino resti-
tuir y todo lo que suponga que el sujeto titular
del derecho lo ejerza, goce de él.

1 E ejemplo que proporciona Schulz
alude al comprador de un caballo que pre-
tende que su vendedor lo indemnice por el
retraso en la entrega del animal, pasa por la
afirmacion de lo que debe el vendedor de un
animal que se retrasa en la entrega, lo que
debe cualquier vendedor respecto de la con-
signacion o entrega de la mercancia, de lo
que debe cualquier deudor que cumple tarde
y de ahi puede aun formularse el principio de
que debe pagar mas el que paga después del
dia sefalado por la ley o por las propias par-
tes y para concluir que debe darse a cada uno
lo que le es debido. En este caso, el acreedor
lo es y de mas porque el pago se retraso y la
indemnizacion, penal moratoria, se fijara por
analogia de proporcion en funcion, entre otros
criterios, de lo que haya durado el retraso.

En este tiempo, esta apareciendo una dis-
ciplina juridica nueva que se denomina “ceté-
tica”. Al respecto pueden verse el libro de la
Dra. Platas Pacheco y de Stein La Empatia
que fue su tesis doctoral en filosofia.

20 Esta caracteristica de ir de lo tangible
a lo intangible, es una manifiesta expresion
del proceso de des-materializacion o de abs-
traccién que encontramos en pleno periodo
de expansiéon del derecho romano clasico.

La expresion moderna Persona
Juridica no ha mitigado las inquietudes
de la linglistica del derecho ya que por
excelencia y como analogado principal
sélo la persona humana es en rigor
estricto persona juridica. Empero en la
tradicion greco-romana se aceptaron
poco a poco estos entes no humanos
y como resultado del proceso de abs-
traccion que fue asumiendo el pueblo
romano, estos sujetos no humanos
pero fundados en la sociabilidad del
desarrollo de las comunidades que-
daron definitivamente asimilados en el
derecho de la primitiva Europa. Santo
Tomas refiriéndose a estas cuestiones
del conocimiento, ensefiara que son
expresiones y conceptos que tienen su
fundamento en la realidad.

Abordando ahora la importante
nocién de persona juridica, debemos
reconocer que se la debemos al Dere-
cho Romano. Ya para la época de Julio
César el proceso de abstraccion de su
pensamiento habia avanzado bastan-
te. El notable estadista romano legé
300 sestercios a cada ciudadano que
el Senado calificara como necesitado
y sus jardines del Trastevere al pue-
blo romano.?' Esto significa que ya se
habia logrado avanzar considerable-
mente en esta dificil conceptuacion de

Por ejemplo la ampliacion de la posesion
sobre los bienes incorporales, las multiples
formas de extenderse la traditio usando dife-
rentes maneras de entender y de decir, apli-
cando la analogia. Ver Filosofia del Derecho
de Recaséns.

21 Elrecordado testamento de César, no
deja lugar a dudas. No interesa en esta sede
estudiar el golpe politico que supuso que el
pueblo se enardeciera contra los magnicidas.
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persona juridica que aun en el siglo
XXI sigue dando mucha tarea a los
juristas.??

La construccién de esta nocion tar-
do varios siglos. La mayor parte de los
romanistas de este tiempo, consideran
que en la época clasica del derecho
romano aun no estaba clara esta con-
cepcion a pesar de que el concepto
del pueblo del estado singularizado
juridicamente ademas de los munici-
pios y otras figuras ya se abria paso
en la lengua y en el entendimiento
de los juristas. Empero, veremos en
las siguientes lineas como el derecho
romano desde siglos bastante remotos
ya traza esta concepcion a partir de
necesidades politicas y poco a poco
las va extendiendo al ambito del dere-
cho privado. Inclusive, pasa de la idea
de las personas corporativas (agrupa-
ciones de personas humanas) y alcan-
za hasta la concepcidn, aunque tardia,
de las hoy denominadas fundaciones??
(ordenacién de bienes a un fin determi-
nado, naturalmente permitido por la ley
pero dotadas de subjetividad juridica.)

22 Yaen el capitulo en el que las Insti-
tuciones del Derecho Romano se ocupan de
las fundaciones, se volvera a afrontar esta
cuestion bajo una o6ptica diferente. La fuen-
te principal al respecto es Suetonio. Se ha
afirmado y no con poca razén, que entender
el concepto y significado de estas personas,
se encuentra el estudiante ante uno de los
problemas mas dificiles y oscuros de toda la
ciencia del Derecho.

23 Denominadas en el derecho bizantino
piae causae. Esta afirmacion no es pacifica
en la doctrina, algunos autores consideran
que estas figuras no fueron entendidas en
Roma como verdaderos sujetos juridicos

Por lo anterior, apreciamos que
las ciencias del espiritu se asientan
en ese conocimiento inicial y con la
creatividad y el ingenio del pueblo se
van estructurando y conviniendo los
significados de la lengua nacional y de
sus especialidades cual es el caso del
Iéxico juridico. Los ejemplos son abun-
dantisimos, piénsese en el origen de
palabras como “pecunia” con su primi-
tivo sentido de “ovejas”.?* La palabra
“estado” es otro caso muy interesan-
te al transferirse del participio pasado
que denota permanencia para sefalar-
se a la comunidad humana, a sustanti-
vo politico por excelencia.

Durante los milenios que el hombre
anduvo errante, precisamente en los
tiempos del nomadismo que cierta-
mente constituyen una enorme porcion
de la historia aunque propiamente se
extiendan de la llamada prehistoria a
la protohistoria, entonces, aprendimos
muy bien a observar, a retener y apli-
car los asombros de la naturaleza en lo
estelar, ecoldgico, agricola, ganadero
pero especialmente en nuestro ser y
modo de ser para encontrar las simili-
tudes, las diferencias y precisamente a
partir de los referentes y las compara-
ciones, ir trasponiendo significados en
sus juegos y re-juegos. De ahi se origi-
nan metaforas, metonimias y muchas
figuras de nuestra preceptiva literaria.

% Enel apartado correspondiente al len-
guaje juridico habremos de encontrar muchos
ejemplos mas. Del mismo origen procede
peculio y otras voces similares. En el México
del SXX, hacia su primera mitad, comenzo a
emplearse la expresion “lana” como referente
a dinero.
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En este sitio emerge frente a nues-
tra atencion el “sentido comun” que es
expresion claray natural de la criticidad
y se combina finamente con la creativi-
dad en el contemplar, en el compren-
der, en el decir y muy frecuentemente
también en el convencer. Todas estas
cualidades se estructuran y conjuntan
de modo en verdad ingenioso en el
decir popular. Si en nuestro ambiente
mexicano escudrifiamos sus origenes
histéricos, cierto que ésta no es la fina-
lidad del presente texto, nos sorpren-
deremos de las muchas aportaciones
de la sabiduria de nuestros pueblos
indigenas y no en menor medida de
todo lo que se fue formulando en esos
tres siglos de vida virreinal.

Resulta por demas importante
atender el proceso de estas traslacio-
nes que por lo demas, el propio pueblo
afina y les otorga rima y sabiduria en
su popular refranero. De los centena-
res de dichos rimados algunos y muy
sabios, tomaremos en esta ocasion
uno muy reiterado y muy profundo y
veraz repetido por jévenes y adultos
“Cada cabeza es un mundo”. Vayamos
al contexto de descubrimiento de esta
afirmacion.? Pensamos con nuestras
facultades cerebrales pero actuamos

25 Acerca del contexto debemos recor-
dar que es palabra que deriva de la voz lati-
na contexere que significa tejer o entretejer o
entrelazar las fibras de una tela a fin de que
se obtenga una textura o contextura. Ver Fe-
rrater. El contexto de descubrimiento alude al
encuentro, al conocimiento inicial, esto es,
a la aprehension de lo hallado para hacerlo
inmanente. El contexto de justificacion se en-
camina hacia la valoracién que en su caso,
finalmente dara validez al dato conocido.

con todo nuestro ser, estamos pues en
presencia de una metonimia ya que la
persona es expresada por una parte
visible de ella, la mas significativa y
singular: La cabeza. La afirmacion no
s6lo quiere connotar que somos dife-
rentes sino muy diferentes de acuer-
do con nuestra propia cosmovision.?
Denota también que nuestro pasado,
nuestras vivencias, afanes y deseos,
en fin toda nuestra personalidad, nos
hacen pensar, sentir, decidir y actuar
de un modo no unicamente diferente

26 Acerca de la nocién de cosmovision
debe asentarse que ha sido trabajada por el
pensamiento aleman ‘“weltanschauung’, se
refiere a la vision que cada persona adquie-
re acerca del universo, del sitio que él mismo
percibe que ocupa en ese amplio contexto,
del lugar de la vida humana, de la muerte,
particularmente de los valores, de la ubica-
cion del derecho y tantas cuestiones mas.
Nada escapa a esta nocion que para un ju-
rista debe ser altamente comprometedora. Se
trata de una idea dinamica que a lo largo de la
vida de cada pensador o persona cualquiera,
va cambiando o se va ajustando. Cuando se
producen modificaciones abruptas en la pro-
pia cosmovision se originan o las crisis o las
llamadas conversiones en lo intelectual, en lo
religioso... que padecen muchos hombres y
mujeres.

Por la concepcién del mundo puede en-
tenderse o bien la percepcion estructural del
cosmos y de las leyes que lo rigen en funcion
de lo que han avanzado las ciencias, incluida
la filosofia. Ahi tiene un lugar muy importante
aceptar o no el binomio fe y razén. Pero igual-
mente puede entenderse por mundo alguna
vision que se encuentre de acuerdo con cierta
idea basica o directriz que le sirva de premisa.
Para ampliar estas ideas, puede consultarse
del autor de este libro su Valores cristianos y
educacion juridica, Cap. I.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

141




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

Seminario de Derecho Romano |

142

sino singularisimo, de tal manera que
no habemos dos personas humanas,
realmente iguales.

Se ve en el parrafo anterior de qué
manera se conjunta la diversidad de
cada persona con la co-participacion
de la misma entidad o naturaleza que
propiamente es la humana. Nos halla-
mos por tanto, no con una afirmacion
univoca que so6lo veria el aspecto
comun e igualitario, tampoco con una
perspectiva equivoca en la cual se
diluiria esa pertenencia compartida en
una diferencia que anula el parentesco.
Se aplica la analogia en el entender y
en el decir que es término medio entre
los dos extremos. Asi, finalmente, la
sabiduria de la expresion ensefa que
a pesar de la comunidad natural que
€s mas que mera apariencia, somos
impredecibles en nuestra conducta.

Como puede verse estamos ya en
los terrenos de la abstraccion. Hemos
separado desde la experiencia sensi-
ble los datos propiamente empiricos
para significar, en nuestro ejemplo, no
so6lo lo que piensa y ordena hacer cada
persona, sino que aprovechando pero
alejandonos de la pura literalidad, sig-
nificar que es dificil pre-decir lo que un
ser pensante y libre, realizara.

Vayamos hacia el significado de
la palabra texto. Este vocablo quiere
decir tejido. En sentido amplio un tex-
to es un mensaje detras del cual hay
un emisor, una intencién, un trayecto
por breve que se le suponga, ademas,
ahi estan factores que pueden facilitar
u obstruir su fiel recepcion, y el desti-
natario al cual le es confiada la labor

de conocer la intenciéon del emisor.?”
Los hermeneutas contemporaneos
consideran que aun el silencio pue-
de llegar a considerarse un texto por
tanto, interpretable. Por supuesto el
rostro del otro que es profundamente
explorado por Emmanuel Lévinas se
entiende como un texto de la mayor
elocuencia posible.

El texto no soélo es lo dicho o lo
expresado sino también y de un modo
muy particular la contextura de una
obra de la inteligencia, del ingenio, del
arte, trabajos que no pueden concebir-
se sin ese especial sentido de emision
y comunicacion hacia otro. Por exten-
sion, afirma Ferrater;?® se entiende por
contexto de algo una estructura dentro
de la cual figura algo que sin tal con-
texto, resultaria ininteligible o menos
inteligible. Este es un principio funda-
mental de la interpretacion legal misma
que como es facilmente entendible, no
se aparta sustancialmente de los prin-
cipios generales de la hermenéutica.

Veamos como formularon los
romanos su adhesion al realismo que
aplican al Derecho. En Digesto (D.)
50.17.1., se abre el tltimo titulo de esta
magna codificacion insertando un tex-
to del jurista Paulo en el que se ensefia
que se entiende desde la época clasi-
ca que la norma juridica-regula- expre-
sa brevemente lo que es la cosa, no
para que el derecho se tome o extraiga

27 Téngase en consideracion que emitir
significa colocar algo que queda a disposi-
cion de alguno que conocera el mensaje, ex
mitteo. Esta voz esta emparentada con pro-
poner y con pro-meter.

28 Voz contexto.
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de la regla. Abundemos sobre esta pri-
mera parte.

Consideramos que esta parte de la
cita procede de tiempos clasicos por la
autoria de Paulo.?® Esto significa que
ya se estaba terminando de consolidar
la idea de sistema juridico y sus bases
epistemologicas. Entendamos que la
expresion regula debe entenderse en
nuestro actual contexto como norma
juridica. Se afirma que el derecho debe
proceder de la realidad misma. Por ello
la norma encierra una descripcion de
la realidad y como ensei¢ Sabino...de
lo contrario, se entiende que si la reali-
dad pretendiese sacarse de la norma,
ésta pierde su razon de ser.

Nos encontramos de este modo en
presencia de un verdadero realismo
moderado sustentador del orden nor-
mativo que se asienta en las necesida-
des sociales a las que debe servir.

Debemos entender por res la cosa
en su expresion mas amplia o dilatada:
la realidad social que es naturalmen-
te realidad humana. Finalmente nos
encontramos aqui frente a los fines del
Derecho. Esta realidad corresponde
en nuestra teoria clasica del Derecho
a las llamadas fuentes reales que son
las que encardinan al ser mismo del
derecho, por su conocimiento y valo-
racion se inicia el circulo hermenéutico
del que ya tratamos. Se agrega con
mucho sentido que si la norma-regula-
deja de hacer su oficio por cualquier
vicio que derive de no atender esa rea-
lidad, el derecho se pervierte.

2% No toda la doctrina es unanime. No
faltan romanistas que consideran que el paso
citado ha sido interpolado.

En suma, este importante proceso de
transferencia que se manifiesta en el
modo de entender y en el lenguaje
respectivo, nos muestra que el ambi-
to de lo inteligible es una prolongacion
del ambito de lo sensible y en éste se
asienta, siguiendo el postulado aristo-
télico, el principio de que el conocimien-
to intelectual se funda en el sensible.
De ese modo, también se construye y
desarrolla la ciencia juridica.°

2.- EL DERECHO ES VIDA HUMANA.

| debate ha sido rico y multifacé-

tico cuando los historiadores han
dialogado con los filésofos acerca de
los componentes del Derecho enten-
dido como criterio de razon. Dicen los
segundos que se alistan dentro de las
diferentes corrientes del derecho natu-
ral, que se manifiesta en el Derecho un
sentido racional que es imposible elu-
dir. Los primeros replican que el orden
juridico es una variable de la historia,
que esta inserto en el tiempo y en el
espacio, que se modifica de acuerdo
con las culturas y sus multiples per-
cepciones muy variables a lo largo de
la evolucion. No es conveniente caer
ni en un univocismo que anule las dife-

30 Notense las similitudes que persisten
en la metodologia del jurista de nuestro tiem-
po. El tejido de la ciencia juridica se multiplica
“ad exemplum” de lo sensible y de lo inteligi-
ble de que se dispone y por ello, los referentes
sirven de apoyo o guia para sistematizar a las
instituciones mas nuevas. Epistémicamente
expresado, profesamos un realismo mode-
rado. Preferimos evitar la expresion “critico”.
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rencias ni tampoco en la posicion de
los equivocistas que desconozcan los
elementos comunes del orden huma-
no. Los dos tendran razones si sus
posturas se asumen como valiosas
en lo que afirman. 3' La diferencia es
importante en la comparacion y cono-
cimiento de los seres, esa diferencia
es la que les otorga su singularidad e
individualidad. La diferencia lejos de
obstruir la apreciacién de las seme-
janzas colabora por contraste para
identificarlas.

El tradicional ius-naturalismo ha
contemplado con poca atencion la
positividad del derecho, de sus dife-
rentes maneras de realizacion. *> Hoy
ya se despliegan importantes doctri-
nas que a partir de la fundamentacion
de los derechos humanos, han incor-
porado a las perennes tesis, la riqueza
del concepto de “clase natural” locali-
zandola en el ser mismo del hombre y
concibiendo al orden normativo como
producto cultural con sus propias for-

3" De esa manera se logra el equilibrio

en el entender y en el decir que procura la
hermenéutica analdgica. Corral y co-autores
expresan en su Diccionario citado en la bi-
bliografia, que finalmente el derecho natural
“es un problema ilimitado porque afecta toda
relacion juridica, incluso la del derecho mis-
mo de Dios sobre el hombre, la del hombre
sobre si mismo, la del hombre con los otros
hombres e incluso sobre las cosas”, Pag.231.
Para la Teologia Juridica el derecho de Jesu-
cristo sobre los hombres y el universo deriva
de tres titulos: Creacion, filiacion, y conquista
o redencion.

32 Ver de Sanchez Véazquez su Metodo-
logia de la Ciencia del Derecho, Porrda, 1997,
Pags. 141y SS.

mas de hacerse efectivo.**Ocurre que
el Derecho Natural se va realizando en
la historia, se va aplicando a la vida.3
La vida cambia porque los hombres
son movimiento y por lo mismo, lo que
cambia son las aplicaciones del ius-
naturalismo. Por su parte el derecho
positivo ha sido considerado por los
ius- naturalistas como la forma prac-
tica de realizacion del derecho y éste
es una disciplina eminentemente prac-
tica. Asi fue entendida de intencion
y de accion por los mismos juristas
romanos. Este nexo epistémico y real,
indica la vinculacién sustantiva que se
establece entre la ética y el derecho.
Ambas disciplinas son pensadas vy
razonadas para ser vividas.

A bien mirar la realidad, no resulta
dificil apreciar el orden juridico como
un verdadero compuesto de elemen-
tos de razon que le son caracteristicos
y que se forman en sus raices mora-
les. Estas exigencias, lo hacen uni-
versal, es cierto, pero ademas, debe
reconocerse que en tanto fenémeno
humano, el Derecho se realiza de mil
maneras atendiendo al desarrollo de
la comunidad, a su grado de avance
valoral, a formas variadisimas de vivir,
de percibir, de sentir. Ya Villoro ha
expuesto con claridad cémo la razén,

33 Atemperando los rigores formalistas
de la Teoria Pura de Kelsen.

34 Podemos hablar en funcién de esos
cambios y del contenido de los objetos socia-
les y culturales de vida urbana, vida rural, vida
familiar, vida profesional, etc. En todos esos
ejemplos nos acercamos a las mil facetas de
nuestras formas de vivir.
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asi entendida, es ante todo “fuerza
civilizadora”.®

Nos resulta por ende sostenible,
asumir el pensamiento del vitalismo
fenomenolégico que ve en el Derecho
una forma antropolégica de conviven-
cia, una manera calificada de realizar-
se de la misma comunidad. Recaséns
Siches siguiendo el pensamiento de
Ortega y Gasset, lo enriquece y condu-
ce al Derecho.®® Nuestro ilustre autor
explica que esta expresion, “vida” no
se toma en sentido meramente biogra-
fico sino como conjunto de situaciones
en las que es necesario elegir, preferir,
responder. Por nuestra parte aprecia-
mos que en cada uno de estos verbos
palpitan acciones fundamentales y
conformadoras de la propia vida huma-
na que responden al libre ejercicio de
la libertad a asumir y vivir los valores
y dar cuenta de nuestras acciones y
omisiones.¥

35 Veren particular las conclusiones 460
y 461 de sus Lecciones contenidas en la bi-
bliografia de este texto.

36 En su Filosofia del Derecho, Pag. 72.
Frecuentemente autores de esta corriente
como el multi-citado Luypen afirman que se
trata de una forma antropolégica de coexis-
tencia. Personalmente, prefiero emplear la
palabra convivencia con toda la carga de
conciencia que conlleva. No parece acertado
quedarse solo en la co-existencia sin atender
al grado de reflexion y responsabilidad que se
desprende del saberme. Me refiero al menos
a la conciencia psicologica.

37 Este es el nucleo de la responsabi-
lidad, ademas de acudir al llamado y rendir
cuentas, quedar disponible a lo que resulte.

Luypen ha llevado a su mejor para-
digma metaférico esta idea al afirmar
que en esencia la Justicia va entendida
como “minimo de amor que necesita
la sociedad para subsistir’. No impor-
ta que se piense que un amor externo
y aparente no es tal. Esta expresion
analdgica es feliz, primero porque alu-
de a un minimo y de ese modo mira a
la proporcion, contempla el modo de
ser y de realizarse del Derecho. Pero
ese minimo, uUnicamente solicita de
los demas una conducta exterior que
es indispensable para alcanzar sélo
lo necesario juridico de bien comun.
Ahi reside la diferencia entre una jus-
ticia juridica o legal por una parte y la
verdadera justicia que tiene naturale-
za moral, integral buscando en todo la
perfeccion de la persona que la otorga
y también de la que la recibe en sus
vertientes individual y comunitaria.3®

Dado que el Derecho no tiene ads-
crita como su finalidad propia obtener
la perfeccion integral de la persona
humana, bastaria en el ambito juridico
con ese comportamiento minimo que
podra y debera después, ser vivifica-
do, expandido y multiplicado por otras
disciplinas normativas.

38 Se debe a Miguel Villoro la difusion
en nuestro medio de la formulacién que hace
Luypen en el capitulo sexto de su Fenome-
nologia. Esto ya aparece en su tesis docto-
ral defendida en la Facultad de Derecho de
la UNAM en 1977 intitulada Lecciones de fi-
losofia del derecho. Acerca de la justicia del
moralista que no corresponde en todo a la del
jurista, ver de Dabin su obra incluida en la bi-
bliografia y la presentacion de estas ideas en
Villoro, Introduccion... Pags 208 y SS.
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En el balance podemos apreciar que
el Derecho entendido como orden de
la realidad humana es y deviene “vida”
calificada desde su raiz en la sindére-
sis, conciencia moral del hombre que
se va objetivando y que exige el bien
honesto siempre, se logre o no, una
especial respuesta de la conciencia
comunitaria a fin de promover valores
y de detener y castigar las conductas
que interfieran en el desarrollo de la
plenitud individual y social.**La perso-
na se revela a si misma en la accion
y a través de la accion con todos sus
condicionamientos  psico-somaticos
y asi se manifiestan su riqueza pero
también sus limitaciones.®

Esta afirmacion es producto de una
analogia. Sin embargo debe aclararse
que moralmente son diferentes ya que
en este tipo de culpa no se da la deli-
beracion de dafiar empero la negligen-
cia es tan grave que no es posible, en
esto se identifica con el dolo, disculpar
a su autor. Aqui se aprecia la importan-
cia de no caer en una excesiva univo-
cidad ni tampoco en una equivocidad
alienante. Se encuentran semejanzas
y diferencias pero gracias a la analogia
bien aplicada, se precisa cada nocion.

39 Es la mente la que nos da la capa-
cidad de diferenciar la verdad moral de la
falsedad moral, Wojytila, Pag.184. Debe por
ello reconocerse que la mente se somete a
la verdad y por ello postulamos un realismo
moderado.

40 Woijtyla, Persona y accion Pag. 349.
Este paragrafo en el formulamos un primer
apunte sobre el Derecho entendido como vida
humana, necesita, sin duda de un desarrollo
mucho mas amplio que haga justicia al vitalis-
mo y a la fenomenologia.

Los romanos hacen la equiparacion
Unicamente para efectos de medir la
necesidad de la reparacion.*’

En la época posclasica se estable-
cieron nuevos criterios para la deter-
minacioén de la culpa. El primero fue la
determinacién del mayor o menor inte-
rés que cada parte podia tener en el
cumplimiento del contrato.*?

Como se aprecia el Derecho enten-
dido como orden normativo busca
el orden social, su subsistencia, su
garantia y creciente reforzamiento,
siempre, a pesar de las circunstancias
adversas que frecuentemente parecen
oponerse a estos fines. Empero, debe
tenerse muy presente que el orden
juridico con toda su majestad no pue-
de ni debe alcanzar la perfeccion de la
persona humana. Habra de conformar-
se con el orden exterior sin que pueda
pretender intervenir en las concien-
cias de los gobernados. Hasta este
punto alcanza el sentido del Derecho.
Podemos preguntarnos cuales son las
disciplinas que alientan y fomentan el
perfeccionamiento integral y total de
la persona. La respuesta debera loca-
lizarse en otras ciencias normativas
como la moral, la religién, el desarrollo
humano...

Es fundamental empero, dejar en
claro que la aportaciéon que hace el

41 Esinteresante apreciar como a través

de las “equiparaciones” el sistema juridico se
va tejiendo y entretejiendo. De ese modo los
romanos nos habituaron a utilizar la analogia
de proporcién y en otros casos de atribuciéon
para encontrar géneros y especies sistemati-
zadoras del Derecho.

42 Utilitas contrahentium. Ver D. 13. 6. 5.
2. Coll. 10.2.1. Gordillo Montesinos, Pag. 679.
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Derecho entendido como vida de
orden, decoro, cumplimiento con lo
ajeno, es insubstituible para enca-
minar a la persona hacia los mini-
mos de felicidad que demanda su
propio ser social. Se puede apreciar
una correlaciéon clarisima entre la
plenitud integral de cada una de las
personas que forman la poblacién
de una comunidad y la plenitud del
Estado. El siguiente criterio de ela-
boracién tardia aparece en la codi-
ficacion de Justiniano y se vale de
otra interesante analogia para medir
el alcance de la culpa leve que acusa
la influencia del pensamiento grie-
go. Se trata de la diferencia entre
las denominadas “culpa leve in abs-
tracto y culpa leve in concreto”.
Vayamos entonces a la diferencia
que establecié el derecho romano de
la época posclasica entre culpa leve in
abstracto y culpa leve in concreto. Este
tema hace en verdad las delicias de la
analogia. Debe considerarse que no
entra en esta consideracion la denomi-
nada culpa lata o negligencia inexcu-
sable.®® Se traté de establecer una gra-
dacion dentro de la culpa leve, aquélla

43 Respecto de la culpa es necesario

partir de Gayo 3. 202 y seguir por Coll. 10.2.
1y D. 13.6.5.2. En época tardia fue asi de-
nominada en cuanto se trata de un descuido
imperdonable por la falta de prevision de
atencion que implica por parte de su autor.
La distincion entre culpa grave “lata” y culpa
leve parece haber sido introducida por los
compiladores del S.VI, ver D.11.1.11.11. D.
16 3. 32y D 50. 16 213.2. Este ultimo trozo es
muy claro: la culpa lata es no entender lo que
todos entienden en lo propio y en lo ajeno.
Es interesante percatarse que la misma voz

que por su magnitud no es tan grave
como la lata ni siquiera media. Es un
descuido menor que puede ser dis-
pensado en algunos casos o al menos
acotado a través del criterio que la
fina diferencia que vamos a exponer
permite.

Es importante no perder el contex-
to. Estamos refiriéndonos a un tiempo
en el que el sistema juridico romano
esta a punto de cerrarse en el sistema
que va a crear Justiniano y es por ello
que los juristas buscan y encuentran
parametros que permitan al juez “medir
o0 mesurar” la conducta que puede ser
culposa y determinar la proporcion o
grado de la misma. Es aqui precisa-
mente donde la proporcion exige pro-
porcion. Recordemos que el Derecho
es medida. Es proporcion, es debitum.

En la asi llamada culpa leve in con-
creto el referente original o analogado
primado o principal es la conducta mis-
ma que el deudor suele invertir en sus
propio asuntos.** Si en el cumplimiento
de sus obligaciones actua del mismo
modo-he ahi la comparacion analdégi-
ca- no habra reproche alguno, dicho
de otro modo, no hay culpa juridica.
Fascina hasta cierto punto el realismo
ético y juridico del derecho romano
tardio ya que en estos supuestos nos
encontramos en presencia de actos
intuitu personae, aquéllos que se han
celebrado atendiendo a las caracteris-
ticas individuales del obligado. En la
teoria de las obligaciones, esto signifi-

negligencia esta indicando la negacion de la
diligencia: nec diligens.El verbo diligo indica
preferencia, atencion, cuidado...

44 Leemos en las fuentes diligentia quam
suis rebus adhibere solet.
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ca que no hay vicio alguno en el cono-
cimiento del obligado y a partir de ese
conocimiento exacto el acreedor ha
aceptado el trato y el contrato.

llustran la responsabilidad que
alcanza la culpa leve in concreto, las
obligaciones del marido por la adminis-
tracion de los bienes parafernales que
Justiniano modifica en sentido contra-
rioen C. 5.13.1.5. Conserva el alcance
de la culpa leve in concreto también
las obligaciones del marido por lo que
se refiere a la restitucion de los bienes
dotales. También, entre otras, las obli-
gaciones que derivan de la sociedad
y de la copropiedad. La sustancia de
esta analogia y su misma expresion
ha sido conservada en al art.1897 de
nuestro Cadigo Civil.

Frente al realismo especifico de la
forma anterior de medir y acotar la cul-
pa leve en los actos intuitu personae,
pasamos a la nombrada culpa leve in
abstracto*® que se aplica a los actos
juridicos intuitu rei y que son ésos en
los que el acreedor se determina por
el valor y demas caracteristicas de la
cosa o de la prestacion a la que tiene
derecho. En este supuesto no toma
en consideracion el modo peculiar de
actuar del obligado sino que prefiere
en aras de su seguridad juridica exi-
gir una conducta paradigmatica de
un buen deudor. Por ello, los juristas
posclasicos encuentran, lo cual, no les
fue dificil ni extrafio; la forma de com-
portamiento del buen padre de familia

45 Esta denominacién no procede de las
fuentes romanas sino de los comentaristas
posteriores.

cuando actua en la administracion de
su propia hacienda o patrimonio.

Aunque el pater familias existe en
Roma, este analogado del cual se
parte, no es uno en concreto sino la
idea abstraida de la experiencia socio-
moral que constituye un referente pre-
ciso que finalmente es un modelo de
valoracion y de actuacién. Esta culpa
in abstracto se aplica cuando el propio
deudor deriva de la relacion juridica
en cuestion, beneficios.*® En algunos
otros textos juridicos, se amplia el uni-
verso de buen padre de familia por el
de buen marido o buen varén como
cuando se expresa “arbitrio boni viri’
en materia de fideicomiso. Es intere-
sante apreciar como procede la labor
intelectual de universalizacion, poco a
poco, hacia la mayor ampliaciéon posi-
ble del cuantificador.*

El balance de este excursus a
través de la culpa leve, manifiesta el
genio creativo de los romanos para
aprovechar la analogia de proporcion
en la culpa leve in concreto y de atribu-
cion en la in abstracto y de ese modo
a través de formas y figuras que le son
propias y por ende afines impulsar el
sistema juridico dotando al juzgador y
al jurista de criterios ordenados y con-
secuentes. Se aprecia igualmente la
moralidad de este desarrollo y el rea-
lismo a que se apegan la mente y la
conciencia de los juristas de la primera
sociedad bizantina.

46 | as fuentes emplean de modo clarisi-
mo la alocucion diligentis patris familias. Ver
D.13.6.5.7.

47 Cuestion que frecuentemente se de-
nomina “ambito personal de vigencia de la
norma”.
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Recapitulando nuestra insistencia
acerca de la nocién de dignidad de la
persona humana, en este primer esbo-
zo0 aun al margen de cualquier consi-
deracion historica, habremos de dis-
tinguir la llamada dignidad ontolégica
de la biografica.*® La primera se refiere
al solo hecho de ser persona humana,
dato por demas importante y a la vez
contundente ya que en el pensamiento
tradicional y no es facil hacerlo de otro
modo, la vida humana es entendida
como un don ya que ninguno ha hecho
nada, antes de ser llamado a la exis-
tencia para merecerla. Este no mereci-
miento le otorga su verdadero sentido
al rasgo de creaturalidad y contingen-
cia del ser humano. Es creatural ya
que ha recibido el ser y su detentacién
y permanencia no depende de él mas
alla de lo que el instinto de conserva-
cion y el sentido de prevision del inte-
resado puedan lograr. Es contingente
porqgue su ser no es necesario para la
subsistencia y desarrollo del cosmos.

Recordemos que la primera defi-
nicion de “Persona” fue formulada en
los inicios del S. VI en la ltalia pre-lom-
barda por Severino Boecio, mas por
razones de orden teoldgico que juri-
dico. Fue Boecio no so6lo politico sino
gran humanista con un especial, genial
sentido de sintesis del saber antiguo
greco-romano.*® Este concepto puede
considerarse fundatorio y delimitador

48 Ver nota No. 96.

49 su personalidad historica es enorme.
Su ideal fundamental era traducir al latin
muchas obras clasicas de la antigiedad grie-
ga. Ver vida y valoracién de su personalidad
en mi Cristianismo en el derecho romano,
Cap.sexto.

de nuestra cultura moral, primero de
occidente y con el tiempo, estimo que
sera universal.

Otras exploraciones acerca de
esta tematica que hinca sus raices
en el mundo greco romano, permitira,
mas adelante entender y en su caso
aceptar que el Derecho ademas de un
modo especial de convivencia que los
fenomenodlogos segun hemos anotado
arriba denominan una forma antropo-
l6égica de convivencia puede también
ser entendido como un reflejo de la luz
del mundo.?®
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Modificacion de los contratos
colectivos

José Davalos ™

lexibilizacion o debilitamiento, precariedad de las instituciones y normas labo-

rales. Esta es, ahora, la meta de los patrones. Que el trabajador, con su debi-
lidad, quede solo frente al patron. Que los sindicatos queden mermados en su
capacidad para defender a sus agremiados.

Ya en esas condiciones, ¢para qué contrato colectivo y para qué huelga?
Sindicato, contrato colectivo y huelga, son tres companferos inseparables; las
tres instituciones laborales son una consecuencia natural del sindicato. Estas
instituciones y sus normas son un estorbo para la voracidad de los patrones en
la explotacion de los trabajadores, hombres, mujeres y nifos.

Vivimos la plenitud del imperio de la escuela liberal francesa, que en la expo-
sicion de motivos de la Ley Chapellier sentencio: “No existe mas interés en una
Nacion que el particular de cada individuo y el general de la colectividad”. Es
decir, dejen solos a los trabajadores, hay que evitar que se organicen, que no se
atrevan a interrumpir el reposo de los patrones exigiendo mejores condiciones
de trabajo’.

Los barones del dinero, ahora, en el imperio de las empresas han decidido
precarizar y flexibilizar a esas instituciones laborales, adelgazarlas, debilitar-

* Guia de la intervencion del doctor José Davalos en el Curso de Actualizacion en Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, organizado por el Seminario de Derecho del Trabajo y Seguri-
dad Social de la Facultad de Derecho de la UNAM, en el Salén de Usos Multiples de la propia
Facultad, el viernes 21 de enero de 2011.

** Profesor de carrera, Titular “C” Definitivo de tiempo completo de las asignaturas de de-
recho del trabajo en la Facultad de Derecho y ex-Director de la propia Facultad de Derecho.

1 DAVALOS, José, Editorial Porrtia, México, Décimonovena edicion, 2010, Pagina 5.
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las; y, de ser posible, desaparecerlas.
Siempre, para someter al trabajador,
las empresas buscan el trato directo
con él. Cuando tiene meses o afos
buscando trabajo, el trabajador acepta
el puesto que le ponen enfrente con las
condiciones que fija el patrén, jornadas
extenuantes y salarios de hambre; por
eso los patrones buscan el trato direc-
to con cada trabajador, sin la interme-
diacion de los sindicatos. Por eso tanto
empefo en descalificar a las organiza-
ciones de los trabajadores; facilmente
dicen: los sindicatos son corruptos.

Y claro, hay corrupcién en los sindi-
catos, solo que debe aclararse que la
corrupcion es de tres, no de uno: hay
sindicatos corruptos; pero los sindica-
tos no son corruptos por ellos mismos;
los corrompen patrones corruptos para
someterlos; y, algunas autoridades
gubernamentales corruptas, corrom-
pen a los lideres de los trabajadores
para que las apoyen en las medidas
que toman y para que voten en un
sentido determinado a la hora de las
elecciones.

Me parece oportuno comentar en
estas reflexiones varias ideas que
contiene una tesis de 2009, del Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito. La tesis tiene este
rubro: “DERECHOS FUNDAMENTA-
LES. SON SUSCEPTIBLES DE ANA-
LIZARSE, VIA AMPARO DIRECTO
INTERPUESTO CONTRA LA SEN-
TENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN
AL JUICIO, EN INTERPRETACION
DIRECTA DE LA CONSTITUCION,
AUN CUANDO SE TRATE DE ACTOS
DE PARTICULARES EN RELACIO-
NES HORIZONTALES O DE COOR-

DINACION” (Registro No. 166676,
Novena Epoca, Seminario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XXX, Agos-
to de 2009, Tesis: 1.3°.C.739 C, Materia
(s): Civil, Comun).

La tesis es de un Tribunal Colegia-
do en Materia Civil, es decir, es una
tesis sobre derecho privado; sorpren-
de encontrar en ella ideas sociales
avanzadas y de tanto peso como las
siguientes:

‘En_una sociedad estructurada
en grupos y en la predominacion (en
el predominio) de los aspectos econo-
micos, el poder del grupo o de quien
tiene una preeminencia econémica se
impone al poder del individuo, crean-
dose situaciones de supremacia social
ante las que el principio de igualdad
ante la ley es una falacia. El poder
surge de este modo no ya sélo de las
instituciones publicas, sino también de
la propia sociedad, conllevando impli-
citamente la posibilidad de abusos...
El fortalecimiento de ciertos grupos
sociales o de un particular en situa-
cion dominante que pueden afectar
la esfera juridica de los individuos, ha
hecho necesario tutelar a éstos (a los
individuos), no sélo frente a los 6rga-
nos publicos, sino también respecto a
€S0S grupos o personas particulares;
sobre todo porque en una sociedad
corporativista y de predominio econo-
mico como la actual, lo que en realidad
se presenta son situaciones de dispa-
ridad y asimetria, ya que no debe per-
derse de vista que esos grupos o par-
ticulares mencionados logran no sélo
ocupar un lugar relevante en el campo
de las relaciones particulares, sino en
muchas veces también influyen en los
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cambios legislativos en defensa de sus
derechos (de sus intereses). Estos
grupos de poder, o simplemente otros
ciudadanos particulares organizados
o situados en una posiciéon dominan-
te, constituyen una amenaza incluso
mas determinante que la ejercida por
los poderes publicos para el pleno dis-
frute de los derechos fundamentales.
Estas situaciones actuales de poder
econdémico privado ponen de manifies-
to la existencia, en el ambito de las
relaciones privadas, del fendmeno de
poder, o de monopolizacion del poder
social, en las que la autonomia privada
y la libertad contractual de la parte mas
débil quedan manifiestamente anula-
das. O bien no disponen realmente
de la libertad para decidir si contratan
0 no, o bien carecen de posibilidades
de discutir el contenido o exigir su
cumplimiento. Este panorama des-
embocd en la reconsideracion de la
teoria clasica de los derechos funda-
mentales, y en la extension analdgica
del contenido de las relaciones publi-
cas a las relaciones privadas, en don-
de la superioridad de una de las partes
anula la libertad juridica y los derechos
individuales de la parte débil... Estos
(los derechos fundamentales) deben
ser entendidos como garantias frente
al poder, ya sea éste un poder publico
o un poder privado. No seria coheren-
te un sistema que sélo defendiera a
los ciudadanos contra la amenaza que
representa el posible abuso prove-
niente del poder publico y no los prote-
giera cuando la amenaza, que puede
ser tanto o incluso mas grave que la
anterior, tenga su origen en un poder
privado...”

De esta tesis de derecho privado se
desprenden aspectos de gran trascen-
dencia como los siguientes:

*En una sociedad estructurada
en grupos y en el predominio de los
aspectos economicos, el principio de
igualdad ante la ley es una falacia.

*El fortalecimiento de ciertos gru-
pos sociales o de un particular en
situacion dominante, ha hecho nece-
sario tutelar a los individuos, no soélo
frente a los drganos publicos, sino
también respecto a los grupos o perso-
nas particulares.

*Estas situaciones de poder eco-
némico privado ponen de manifies-
to la existencia de la monopolizacidon
del poder social, en donde la parte
mas débil no dispone de libertad para
decidir si contrata o no, y carece de
la posibilidad de discutir el contenido
de la relacién de trabajo o de exigir su
cumplimiento.

*No seria coherente un sistema que
so6lo defendiera a los ciudadanos con-
tra la amenaza que representa el abu-
so del poder publico y no los protegiera
cuando la amenaza tiene su origen en
un poder privado.

Los trabajadores y el patrén pue-
den negociar su contrato colectivo de
trabajo, respetando el minimo fijado
por la Constitucion y por la Ley Fede-
ral del Trabajo, y respetando el minimo
pactado por los factores de la produc-
cion en los contratos colectivos vigen-
tes en la empresa. En este contexto es
muy ilustrativa la tesis LXI11/2001 de la
Segunda Sala, Novena Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo Xlll, Mayo de 2001:
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“CONTRATOS COLECTIVOS
DE TRABAJO O CONTRATOS-LEY.
EN ELLOS NO SE PUEDEN PAC-
TAR CONDICIONES GENERALES
DE TRABAJO INFERIORES A LAS
ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO
123 CONSTITUCIONAL NI CONTRA-
RIAR LAS GARANTIAS INDIVIDUA-
LES.- Las partes en la relacion labo-
ral, trabajadores y patrones, tienen
la libertad de pactar las condiciones
en que habra de prestarse el trabajo,
siendo alguna de las formas o medios
de hacerlo la celebracion del contrato
colectivo de trabajo, o bien, del contra-
to-ley, siempre y cuando no contraven-
gan las disposiciones que, de manera
imperativa, se encuentran estableci-
das en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, por lo
que en tales contratos las condiciones
generales de trabajo convenidas no
podran ser inferiores a las previstas
en el articulo 123 de la propia Carta
Magna, ni contrariar las garantias indi-
viduales consagradas en su capitulo |,
del titulo primero”.

Los duenos del dinero repiten la
idea de que los trabajadores deben
dejar de esperar siempre la protec-
cion de las instituciones del Estado
y valerse por si mismos. Reclaman
por qué tanta proteccion al trabajador
como si estuviéramos en los inicios
del siglo pasado, y concluyen lanzan-
dose en contra de los sindicatos. No
piensan en los 22 millones de mexi-
canos en pobreza extrema que no
tienen comida, que no tienen siquiera
lo indispensable para vivir; mexicanos
que no han podido cursar siquiera su
educacion obligatoria, mexicanos que

se sienten y se saben marginados y
sometidos.

Este panorama tiene la marca de
la victoria de las empresas en la eco-
nomia, en la politica, en la vida social;
para sus intereses, todo lo que huela a
derecho del trabajo hay que debilitar-
lo, precarizarlo v, si es posible, echar-
lo a la basura, como algo inservible.

Resulta interesante reproducir aqui
las siguientes tesis de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. Cuarta
Sala, Séptima Epoca, Semanario Judi-
cial de la Federacion, Volumen 109-
114, Quinta Parte:

CONTRATO COLECTIVO DE
TRABAJO, REVISION DEL. REDUC-
CION DE PRESTACIONES.- El arti-
culo 394 de la Ley laboral, se refiere
al momento en que por primera vez
se va a celebrar un contrato colectivo
de trabajo como hecho que no pue-
de perjudicar las mejores condiciones
previamente pactadas en algunos con-
tratos individuales de trabajo. Ademas,
el citado precepto dispone que un
contrato colectivo de trabajo no pue-
de concertarse en condiciones menos
favorables para los trabajadores que
las contenidas en contratos ya vigen-
tes en la empresa, y ello se encuen-
tra vinculado también con las diversas
hipotesis establecidas por el articu-
lo 388 de la Ley Federal del Trabajo,
que prevé el caso en el cual el pacto
colectivo concertado entre patron y
sindicato tiene como antecedente la
celebracion de otro contrato colectivo
entre el mismo patréon y diverso sindi-
cato o diversos sindicatos; igualmen-
te, la primera disposicién citada tiene
aplicacion en la hipotesis a que se
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contraen otros preceptos de la misma
Legislacion laboral, citandose al efecto
los articulos 417, 420 y 421, situacio-
nes todas ellas diversas a la revision
de un contrato colectivo, lo cual impli-
ca necesariamente la facultad de los
pactantes para hacerse mutuas con-
cesiones en orden de lograr los obje-
tivos fundamentales de cada revision,
pues seria ilégico y antijuridico prohibir
dichas concesiones entre las partes,
tratandose de prestaciones exclusi-
vamente contractuales, si con ello se
asegura la subsistencia de la fuente
de trabajo o bien otras mejorias que
afectan a diversas prestaciones, como
puede ser reducir el tope maximo de
las pensiones jubilatorias.

Tesis 447, Cuarta Sala, Quinta Epo-
ca, Apéndice 2000, Tomo V, Trabajo,
P.R.SCJN, Genealogia: Semanario
Judicial de la Federacién, Quinta Epo-
ca, Tomo LXXII, Cuarta Sala:

SALARIO, REDUCCION DE, EN
VIRTUD DE CONVENIOS EN MATE-
RIA DE TRABAJO.- Los convenios no
son sino el concurso de voluntades,
con relacién a uno o varios puntos
debatidos con anterioridad, judicial o
extrajudicialmente, para el efecto de
resolverlos, y que requieren para su
existencia, ciertas modalidades y con-
diciones de forma externa, entre ellas,
la relativa a que sean celebrados por
escrito y debidamente sancionados
por las autoridades del trabajo corres-
pondientes. La Ley Federal del Traba-
jo, no prohibe el otorgamiento de esos
convenios, tratandose de conflictos
de orden econdmico, y solo el inciso
h) de la fraccion XXVII del articulo 123
constitucional, determina la nulidad

de los convenios o transacciones que
impliquen renuncia de algun derecho
consagrado a favor del obrero, en
las leyes de proteccién y auxilio a los
trabajadores. Ahora bien, de acuerdo
con lo expuesto, debe estimarse que
el convenio sancionado debidamente
por la Junta de Conciliaciéon y Arbitra-
je respectiva, por el cual se resuelve
un conflicto econdmico y se pacta
una modificacion al contrato colectivo
de trabajo, consistente en reducir los
salarios que devengaban los trabaja-
dores, no entrafia la renuncia de algu-
no de los derechos a que se refiere la
disposicion constitucional antes citada,
si dichos trabajadores manifestaron su
anuencia a esa reduccion, debido a las
condiciones econdmicas dificiles por
las que atravesaba la empresa, y los
salarios de que continuaron disfrutan-
do, superaron aun el minimo estable-
cido por la ley.

Hasta el aturdimiento, casi todos
los dias escucho y leo que hay que
olvidarnos de la actual validez de los
contratos colectivos de trabajo; que tal
vez en una época fueron un instrumen-
to util, que ahora, en la “modernidad”,
cada quien tiene que hacer su defen-
sa. Se dice y se insiste en que en las
“modernas” relaciones de produccion,
los sindicatos endurecen el trato de
los patrones con los trabajadores, que
hacen inmanejables las relaciones de
trabajo, que estorban la produccion, la
competencia, la buena calidad de los
productos. Estos son los argumentos
de los empresarios. Sus ideas en las
reformas laborales que estan propo-
niendo, son en el sentido de que si no
es posible desaparecer los contratos,
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como ocurrié en Luz y Fuerza del Cen-
tro y como esta sucediendo con Mexi-
cana de Aviacién, por lo menos hay
que debilitarlos.

La reflexion realizada en estos
parrafos se enfoca a los contratos
colectivos de trabajo. Es necesario
tener presente su importancia y ver
coémo se les esta flexibilizando, debi-
litando o derruyendo. Esta es la expli-
cacion de la campafia de desprestigio
contra los sindicatos, para que los tra-
bajadores sepan y entiendan que de
nada les sirve afiliarse a las organiza-
ciones gremiales.

El cargo principal que se hace a los
sindicatos, a los dirigentes sindicales,
es la corrupcién. Se reitera esta idea,
hay que decirla cuantas veces sea
necesario: Es cierto, hay dirigencias
sindicales invadidas de corrupcion,
pero también es cierto que la corrup-
cion la encontramos en patrones,
que para servirse de los trabajadores
corrompen a dirigentes sindicales. Es
necesario pensar en que la corrupcion
de los sindicatos también la encon-
tramos en algunas autoridades del
gobierno, que necesitan servirse de
los sindicatos y para eso corrompen a
lideres sindicales. Entonces la corrup-
cion esta en tres partes y no en una
sola.

En el desarrollo del tema que nos
ocupa, es oportuno hacer la trans-
cripcion de la siguiente tesis jurispru-
dencial, revisarla con detenimiento,
analizarla juridicamente en todos sus
términos: Jurisprudencia, Tesis 648,
Registro No. 393541, Octava Epoca,
Instancia Tribunales Colegiados de

Circuito, Apéndice de 1995, Tomo V,
Parte TCC:

CONTRATO COLECTIVO. EN SU
REVISION SE PUEDEN REDUCIR
PRESTACIONES.- En la tesis numero
31/93, publicada con el rubro: “CON-
TRATO COLECTIVIO VIGENTE EN
LA INDUSTRIA PETROLERA (1991-
1993). SU CLAUSULA CUARTA CON-
TRAVIENE LOS ARTICULOS 123,
APARTADO “A”’, FRACCION XXVII,
INCISO H) CONSTITUCIONAL Y 394,
DE LA LEY FEDERAL DEL TRABA-
JO”, este Tribunal sostuvo que no se
puede modificar el pacto colectivo en
detrimento de los trabajadores; sin
embargo, una mayor meditaciéon en
cuanto al tema, lo lleva a modificar
dicho criterio. En efecto, el inciso h)
de la fraccion XXVII del articulo 123,
Apartado “A”, de la Constitucién Gene-
ral de la Republica, dispone que seran
nulas aquellas estipulaciones que
impliquen renuncia de algun derecho
consagrado a favor del obrero en las
leyes; por su parte, el articulo 394 de la
Ley Federal del Trabajo determina que
ningun contrato colectivo podra pactar-
se en condiciones menos favorables a
las existentes en los contratos vigen-
tes en la empresa o establecimiento.
De la interpretacion de la disposicion
constitucional, se infiere que la nuli-
dad sobrevendra cuando el derecho
al que se renuncie esté previsto en la
legislacion, mas no en un contrato; y
por lo que hace al precepto legal, de
su lectura se advierte que se refiere a
cuando por primera vez se va a firmar
un contrato colectivo, si se atiende a
que utiliza la palabra contrato en plu-
ral, y en un centro de trabajo no puede
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existir mas de un contrato colectivo,
segun se desprende del contenido del
articulo 388 del mismo ordenamiento
legal; de ahi, que validamente se pue-
dan reducir prestaciones en la revision
de la contratacidon colectiva, siempre
y cuando sean éstas de caracter con-
tractual o extralegal.

En las normas de la Ley Federal
del Trabajo encontramos al sindicato,
asociacion permanente de los trabaja-
dores, creada para el mejoramiento y
defensa de sus agremiados. El medio
idéneo para buscar la superaciéon de
los trabajadores son los contratos
colectivos; los beneficios de los con-
tratos colectivos abarcan a todos los
trabajadores, sindicalizados y no sindi-
calizados; abarcan a los trabajadores
que prestan servicios a la empresa hoy
y a los que vendran mafnana; abarcan
incluso a los trabajadores disidentes
del sindicato titular del contrato colecti-
VO; consiguen que en las empresas los
trabajadores del mismo nivel tengan
las mismas prestaciones, es decir des-
tierran los favoritismos.

Los contratos colectivos se deben
revisar cada dos afios, en cada oca-
sion los sindicatos buscan mejorar
las condiciones de los trabajadores.
Los trabajadores pueden emplear el
derecho de huelga para establecer los
contratos colectivos, para incorporar
nuevos beneficios para ellos en cada
revision, para demandar del patron el
cumplimiento de las clausulas cuando
son violadas. La huelga es el recurso
extremo de los trabajadores; mientras
hay negociacion con la empresa hay
posibilidad de resolver los conflictos
conciliatoriamente.

Cuando hablamos de sindicato, de
manera necesaria abordamos el con-
trato colectivo, y nos ocupamos de la
huelga, un medio de presion de los
trabajadores para conquistar y hacer
respetar los beneficios conquista-
dos en los contratos colectivos. Para
hablar en términos graficos, cuando
hablamos de huelga, estamos ante
un ftriangulo equilatero, un triangulo
de tres lados iguales. Un sindicato sin
contrato colectivo de trabajo no tiene
razén de ser, y un sindicato sin acceso
a la huelga se pierde en su impotencia
ante el patrén. Las tres instituciones,
salvo algunas excepciones, se han
mantenido sin cambios sustanciales
en la Constitucion y en la Ley.

Una de esas excepciones se incor-
poré en la reforma procesal de la Ley
en 1980: recordemos que en el arti-
culo 923 se troncha la huelga apenas
habiendo entregado el sindicato el
escrito de emplazamiento en la Jun-
ta; se califican los requisitos de forma
—articulo 920- sin haber estallado la
huelga; en las mismas circunstancias
se califican los requisitos de fondo —
articulo 450-, porque emplaza a huel-
ga un sindicato que no es titular del
contrato colectivo o porque un sindica-
to exige la firma del contrato no obs-
tante existir un contrato ya depositado
en la Junta de Conciliacion y Arbitraje.
Es posible que el sindicato emplazan-
te no esté enterado de que el patrén
favorecio la creacion y registro de un
sindicato dirigido por sus amigos, Yy
que con ese sindicato haya firmado
a escondidas un contrato colectivo,
el comunmente llamado “contrato de
proteccion”.
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Recordemos que el articulo 926 dis-
pone que, antes del estallamiento de la
huelga, en la audiencia de conciliacion,
la Junta no puede prejuzgar sobre la
existencia o inexistencia, justificacion
o injustificacion de la suspensiéon de
actividades. Ahora esas calificaciones
las puede hacer la autoridad apenas
presentado en la Junta el anuncio de
la huelga con las peticiones al patrén.
Esas calificaciones, esos pronuncia-
mientos los hace la Junta de Conci-
liaciéon y Arbitraje una vez estallada la
huelga, cuando se promueve la inexis-
tencia (Articulo 459).

En nombre de la “modernidad”,
estd de moda reducir los beneficios
de los trabajadores en los contratos
colectivos, tomando medidas de hecho
o0 mediante convenios impuestos por la
empresa, al margen de la legislacion
laboral. Los patrones presionan a los
dirigentes sindicales o los corrompen,
y acaban haciéndolos firmar la reduc-
cion de los beneficios de los trabajado-
res. Aqui se reflejan con toda claridad
las consecuencias de las maniobras
patronales de debilitar, por todos los
medios posibles, a los sindicatos.

La reduccion de los beneficios de
los trabajadores despiertan muchas
inquietudes. Vale la pena citar las
siguientes tesis: Jurisprudencia, Tesis
114, contradiccion de tesis 13/92. Entre
las sustentadas por el Tercer y Cuarto
Tribunales Colegiados en Materia de
Trabajo, ambos del Primer Circuito,
9 de agosto de 1993, Unanimidad de
cuatro votos, Octava Epoca, Cuarta
Sala, Tomo V, Parte SCJN:

CONTRATOS COLECTIVOS DE
TRABAJO. LEGITIMACION PARA

DEMANDAR INDIVIDUALMENTE
LA INEFICACIA JURIDICA DE UNA
CLAUSULA QUE PUEDE IMPLICAR
RENUNCIA DE DERECHOS LABO-
RALES.- Los trabajadores estan legi-
timados para demandar, en lo indi-
vidual, la ineficacia juridica de una
clausula del contrato colectivo de tra-
bajo, si estiman que la misma lesiona
sus derechos fundamentales de indole
laboral, sin que para ello sea necesa-
rio entablar una accién colectiva, ya
que, en la hipotesis, no se esta pre-
tendiendo la revision o modificacion
del contrato colectivo, sino unicamen-
te a la inaplicabilidad de una clausula
que se estima violatoria de derechos
laborales.

Tesis 454, Cuarta Sala, Sexta Epo-
ca, Apéndice 2000, Tomo V, Trabajo,
P.R.SCJN. Genealogia: Semanario
Judicial de la Federacion, Sexta Epo-
ca, Volumen CXXXIl, Quinta Parte,
pagina 51, Cuarta Sala:

SALARIOS, REDUCCION A LOS.-
No es exacto que toda reduccién del
salario, aun con el consentimiento del
trabajador, esté prohibida, pues lo que
nuestra legislacion laboral prohibe
es que se pacte un salario inferior al
minimo (articulo 85 de la Ley Federal
del Trabajo), o un salario que no sea
remunerador (fraccion XXVII del inciso
h), del articulo 123 de la Constitucion);
por tanto, la reduccion del salario con
el consentimiento del trabajador, cuan-
do no implica la fijaciéon de un salario
inferior al minimo o que no sea remu-
nerador, es valida.

Tesis de Jurisprudencia, 22.J. 3/99,
Novena Epoca, Segunda Sala, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su
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Gaceta, Tomo IX, Enero de 1999. Con-
tradiccion 2/97, entre las sustentadas
por los Tribunales Colegiados Primero
y Segundo del Décimo Noveno Circui-
to, 18 de noviembre de 1998:
CONTRATO Y CONVENIOS
COLECTIVOS EN MATERIA DE
TRABAJO. PUEDEN MODIFICARSE
SIN TENER QUE CUMPLIR EL PRO-
CEDIMIENTO ESTABLECIDO EN EL
ARTICULO 426 DE LA LEY FEDE-
RAL DEL TRABAJO.-El principio
de la autonomia de la voluntad, que
sostiene la libertad soberana de los
individuos para obligarse contractual-
mente, se encuentra limitado, consti-
tucional y legalmente, en materia de
trabajo, con la finalidad de establecer
el equilibrio entre patrones y trabaja-
dores; sin embargo, debe entenderse
que dicho principio rige en todos los
aspectos no regulados por la Consti-
tucién, particularmente en su articulo
123, o por la Ley Federal del Trabajo,
y que en ejercicio de su libertad, tra-
bajadores y patrones pueden estable-
cer derechos y obligaciones recipro-
cos. Una de las formas a través de las
que pueden obligarse los sujetos de la
relacion laboral es el contrato colecti-
vo de trabajo mediante el que se esta-
blecen las condiciones generales de
trabajo que regiran en una o varias
empresas o0 establecimiento y que
puede ser modificado libremente por
ellas a través de diversos convenios,
sin necesidad de agotar el procedi-
miento establecido en el articulo 426
de la Ley Federal del Trabajo, en vir-
tud de que tal disposicion es una nor-
ma protectora de los trabajadores o
de la fuente de trabajo, la cual garan-

tiza que por lo menos dicho acuerdo
se revisara una vez al afio, tratandose
de salarios, y cada dos afios, en los
demas aspectos, y, precisamente, en
ejercicio de su libertad de contrata-
cion, las partes patronal y trabajadora
pueden buscar mejores opciones para
la prestacion del trabajo, todo esto en
el entendido de que dicha modifica-
cién no implique una renuncia de los
derechos minimos consagrados cons-
titucional y legalmente a favor de los
trabajadores.

En la Constitucion esta prohibida la
reduccion de las prerrogativas de los
trabajadores mas alla de los minimos
establecidos en las leyes de proteccion
de los trabajadores: Articulo 123, frac-
cion XXVII, inciso h). El articulo 394 de
la Ley dispone que el contrato colec-
tivo de trabajo no podra concertarse
en condiciones menos favorables para
los trabajadores que las contenidas
en contratos vigentes en la empresa
o establecimiento. Son nulas las con-
diciones de trabajo inferiores a lo dis-
puesto en la Constitucion, en la Ley y
en las normas denominadas contratos
colectivos.

En este punto es necesario anali-
zar detenidamente, teniendo presente
el caracter protector de la legislacion
laboral, la tesis jurisprudencial siguien-
te: Tesis de jurisprudencia 22./J.40/96,
Segunda Sala, Novena Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo IV, Agosto de 1996.
Contradiccion de tesis 21/95, entre las
sustentadas por el Noveno Tribunal
Colegiado en Materia de Trabajo del
Primer Circuito y el Segundo Tribunal
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Colegiado del Décimo Noveno Circui-
to, 29 de marzo de 1996 :
CONTRATO COLECTIVO. EN SU
REVISION SE PUEDEN REDUCIR
LAS PRESTACIONES PACTADAS
POR LAS PARTES, SIEMPRE Y
CUANDO SE RESPETEN LOS DERE-
CHOS MINIMOS CONSTITUCIONA-
LES Y LEGALES DEL TRABAJA-
DOR.- De conformidad con el articulo
123, apartado “A”, fraccion XXVII, inci-
so h), de la Constitucion Politica de
os Estados Unidos Mexicanos, seran
nulas las estipulaciones que impliquen
renuncia de algun derecho consagra-
do a favor del obrero en las leyes de
protecciéon de auxilio a los trabajado-
res. A su vez, el articulo 394 de la Ley
Federal del Trabajo establece que nin-
gun contrato colectivo podra pactarse
en condiciones menos favorables a las
existentes en los contratos vigentes
en la empresa o establecimiento. De
la interpretacion sistematica de ambos
preceptos, se infiere que la nulidad a
que se refiere el precepto constitucio-
nal sobrevendra cuando el derecho
al que se renuncie esté previsto en la
legislacion, mas no en un contrato; ello
se afirma porque de la lectura del pre-
cepto legal de que se trata, se advierte
que se refiere a cuando por primera
vez se va a firmar un contrato colec-
tivo, pues el empleo en dicho numeral
de la palabra “contratos”, asi en plural,
implica que se refiere a los contratos
de trabajo individuales que existen en
la empresa o establecimiento, antes
de que por primera vez se firme un
contrato colectivo, dado que en un
centro de trabajo no puede existir mas
de uno de los mencionados contratos

colectivos, segun se desprende del
contenido del articulo 388 del mismo
ordenamiento legal; de ahi que valida-
mente se puedan reducir prestaciones
en la revision de la contratacion colec-
tiva, siempre y cuando sean éstas
de caracter contractual o extralegal;
estimar lo contrario, podria implicar la
ruptura del equilibrio de los factores de
la produccion (capital y trabajo) y en
algunos casos, la desaparicion misma
de la fuente laboral.

Habiendo ya un contrato colectivo,
el articulo 394 esta sefialando la posi-
bilidad de que se firme un nuevo con-
trato colectivo, o de que se revise el
existente. El articulo 394 prohibe que
se reduzcan los beneficios de los tra-
bajadores establecidos en contratos
colectivos ya existentes en la empre-
sa. Para nada se esta refiriendo este
articulo a la determinacion de menores
beneficios que los establecidos en los
contratos individuales de trabajo exis-
tentes en la empresa. No hace referen-
cia a contratos individuales, se refiere
a otros contratos colectivos que pueda
haber en esa empresa.

En una empresa puede haber al
mismo tiempo varios contratos colecti-
vos de trabajo, como lo prevén, respec-
tivamente, las fracciones Il y Ill del arti-
culo 388 de la Ley Federal del Trabajo:
a) Si concurren sindicatos gremiales,
el contrato colectivo se firmara con el
conjunto de sindicatos que agrupen a
mas trabajadores que representen a
las profesiones u oficios, siempre que
se pongan de acuerdo; si no es asi,
cada sindicato celebrard un contrato
colectivo para su profesion u oficio, y
b) Si concurren sindicatos gremiales y
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de empresa o de industria, podran los
primeros celebrar un contrato colecti-
VO para su profesion u oficio, siempre
que el numero de afiliados sea mayor
que el de los trabajadores de la misma
profesion u oficio que formen parte del
sindicato de empresa o de industria.
A estos supuestos se refiere el citado
articulo 394.

El articulo 123 constitucional, frac-
cion XXVII, inciso h) dispone la nulidad
de las estipulaciones que impliquen
renuncia de algun derecho consagra-
do en las leyes de proteccién y auxilio
a los trabajadores. El precepto habla
de leyes, es decir de normas expedi-
das por el Congreso de la Unién. La
Ley Federal del Trabajo reglamenta las
normas de la Constitucién para hacer
viable su aplicacién en la vida practica
y puede fijar situaciones que benefi-
cien alos trabajadores, pero no que los
perjudiquen, tomando como referencia
el minimo de prerrogativas fijado en la
norma constitucional, en la ley laboral
o en el contrato colectivo vigente en la
empresa.

Del texto del articulo 5° fraccion
Xlll, de la Ley Federal del Trabajo, se
deriva, se pone en claro, que por nor-
ma de trabajo debemos entender la
norma creada por el Poder Legislativo,
pero también las normas creadas por
las partes en el contrato colectivo de
trabajo, que rigen las condiciones de
trabajo en toda la empresa, de manera
obligatoria, no de modo optativo (Arti-
culo 390, segundo parrafo, 396 y 414).

La fraccion Xlll del articulo 5° dis-
pone: No producira efecto legal, la esti-
pulacion que establezca renuncia por
parte del trabajador de cualquiera de

los derechos o prerrogativas consig-
nados “en las normas de trabajo”. Es
decir, en las normas de trabajo estan
incluidas las clausulas del contrato
colectivo que fijan negociadamente el
patron y el sindicato, que contienen
beneficios para los trabajadores; son
condiciones generales y concretas,
que rigen las relaciones laborales en
la empresa; es decir, son normas de
trabajo.

Es necesario reiterar que la ley
laboral establece un solo camino para
reducir los beneficios de los trabajado-
res contenidos en un contrato colecti-
vo de trabajo o en un contrato-ley, ese
camino lo sefala el articulo 426, es la
via del procedimiento de los conflictos
colectivos de naturaleza econdmica
que esta regulado del articulo 900 al
919.

“Articulo 426. Los sindicatos de
trabajadores o los patrones podran
solicitar de las Juntas de Conciliacion
y Arbitraje la modificacién de las con-
diciones de trabajo contenidas en los
contratos colectivos o en los contratos
ley;

“l.- Cuando existan circunstancias
econdémicas que la justifiquen; y

“Il.- Cuando el aumento del costo
de la vida origine un desequilibrio entre
el capital y el trabajo.

“La solicitud se ajustara a lo dis-
puesto en los articulos 398 y 419, y se
tramitara de conformidad con las dis-
posiciones para conflictos colectivos
de naturaleza economica”.

La empresa pondra a disposicion
de la Junta la informacion de que dis-
ponga sobre su situacién econdmica
para justificar la solicitud de reducir el
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personal, aumentar la jornada de tra-
bajo, aumentar los dias de trabajo a
la semana, disminuir los salarios y, en
general, modificar las condiciones de
trabajo en la empresa (Articulo 919).

Los trabajadores pondran a disposi-
cion de la Junta la informacién de que
dispongan sobre la situacion econémi-
ca de la empresa, y le pueden solicitar
que realice peritajes econdmicos para
conocer la situacion econdémica real
del patron.

Hablamos de conflictos colecti-
vos economicos. Conviene recordar
que estos conflictos colectivos se
presentan cuando se afecta el vincu-
lo profesional entre la empresa y los
trabajadores, vinculo expresado en
el contrato colectivo o en el contrato-
ley. En los conflictos econdémicos el
patrén y el sindicato acuerdan el esta-
blecimiento, modificacion, suspension
o terminacion de las condiciones de
trabajo, condiciones de trabajo conte-
nidas en el contrato colectivo o en el
contrato-ley.

Es interesante tener presente el
siguiente criterio jurisprudencial que
se relaciona con la clasificacion de los
conflictos colectivos de trabajo. Tesis
IV.3°45 L, Tribunales Colegiados de
Circuito, Novena Epoca, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta,
VI, Octubre de 1997:

NIVELACION DE SALARIOS,
ACCION DE. NO TIENE EL CARAC-
TER DE UN CONTRATO COLECTI-
VO.- De acuerdo con los articulos 900
y 903 de la Ley Federal del Trabajo,
un conflicto de trabajo, para ser clasi-
ficado como colectivo, necesariamente
tiene que reunir las siguientes carac-

teristicas: a) la accion o las acciones
ejercidas deben tener por objeto la
implantacion en la empresa o esta-
blecimiento de nuevas condiciones de
trabajo o la modificacion de las exis-
tentes; b) la suspensiéon o terminacion
en las relaciones colectivas de traba-
jo; y ¢) la accion o las acciones a que
se refieren los incisos precedentes,
deben ser planteadas exclusivamente
por los sindicatos de trabajadores titu-
lares de los contratos colectivos de tra-
bajo, por la mayoria de los trabajado-
res de una empresa o establecimiento,
siempre que se afecte el interés profe-
sional, o por el patrén o patrones; por
lo que si la accion que hacen valer los
trabajadores consiste en la nivelacion
de salarios, fundada en una clausula
del contrato colectivo de trabajo, no
puede calificarse como colectiva, por-
que no tiene por objeto la implantacion
de nuevas condiciones de trabajo o la
modificacion de las ya existentes, ni
tampoco la suspensién o terminacion
de las relaciones colectivas de traba-
jo, por lo que la afectacion del interés
profesional no deriva del reclamo de
una nivelacién salarial, toda vez que
ésta es una accion de naturaleza indi-
vidual al establecerse en una clausula
del contrato colectivo de trabajo, cuyo
contenido no es sino el reflejo de lo
establecido en los articulos 123, apar-
tado A, fraccion VI, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos y 86 de la Ley Federal del Trabajo.

Para resolver la solicitud de la
empresa de reducir los beneficios de
los trabajadores en los contratos colec-
tivos o en los contratos-ley, la Junta
analiza la informacion de que dispon-
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ga, que le hayan proporcionado las
partes o que la Junta por si misma se
haya hecho llegar. Con respeto a los
minimos establecidos en las normas
laborales, La Junta de Conciliacion
y Arbitraje dicta resoluciéon teniendo
como directriz el articulo 919, que se
ocupa de los laudos en los conflictos
colectivos econémicos:

“Articulo 919.- La Junta, a fin
de conseguir el equilibrio y a justi-
cia social en las relaciones entre los
trabajadores y patrones, en su reso-
lucién podra aumentar o disminuir el
personal, la jornada, la semana de
trabajo, los salarios y, en general,
modificar las condiciones de trabajo
de la empresa o establecimiento; sin
que en ningun caso pueda reducir los
derechos minimos consignados en
las leyes”

Soélo hay un camino que la Ley
del Trabajo establece para reducir los
beneficios de los trabajadores, es el
procedimiento de los conflictos colec-
tivos econdémicos, regulado en los arti-
culos 426 y 900 a 919 de la Ley.

En conclusion: Soélo la Junta de
Conciliacién y Arbitraje esta autorizada
para reducir los beneficios de los tra-

bajadores (Articulo 919). Lo hace en
un procedimiento en el que cada una
de las partes puede exponer lo que a
su interés convenga; cada una de las
partes puede aportar las pruebas que
considere necesario; y la Junta resuel-
ve con base en el derecho. Es decir
ninguna de las partes esta presiona-
da, no hay arreglos tramposos; la Jun-
ta escucha a las partes y resuelve de
manera fundada y motivada.

La Ley, dentro de este procedi-
miento de los conflictos colectivos eco-
noémicos, si dispone que la empresa y
el sindicato pueden llegar a conciliar-
se y que el convenio a que lleguen, la
Junta lo validara en los términos del
articulo 901. Ese convenio tiene vali-
dez de laudo ejecutoriado, es decir
de sentencia definitiva. Se subraya:
La Ley, en atencion al ambiente de
corrupcion que con frecuencia invade
las areas de la justicia del trabajo, no
abre la posibilidad de otro tipo de con-
venios que pudieran celebrarse entre
el patron y los lideres sindicales.

Es valido modificar los contratos
colectivos para beneficiar a los traba-
jadores, no para arrebatarles los bene-
ficios que han conquistado.
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Panorama de las finanzas
publicas 2011

Héctor Benito Morales Mendoza’

Sumario: |. Marco Teodrico Il. Entorno internacional
lll. Evolucion de la Economia Nacional IV. Finanzas publicas
nacionales 2011 V. A manera de conclusiones: prospectiva
para 2011.

El tema de las finanzas publicas es por naturaleza, como se sabe, extenso y
complejo, aun y cuando la vision del analisis que se pretenda realizar sea soélo
panoramica, pues involucra factores no s6lo econémicos, sino también politicos,
juridicos, sociales e inclusive de preservacion de los recursos naturales y mejo-
ramiento del ambiente. De aqui que cuando de las finanzas publicas se trate
resulte conveniente hacer referencia a ciertos aspectos que, aunque minimos,
resultan esenciales para este tema, organizados en los siguientes apartados:
marco teorico de referencia; entorno econémico internacional mundial y regional;
evolucién de la economia nacional; analisis de las finanzas publicas nacionales,
a partir del llamado “paquete econémico” y de los datos de cierre de 2010, que se
fueron dando a conocer paulatinamente desde finales de enero y durante febrero
y marzo de 2011, asi como de las mas recientes estimaciones disponibles del
primer trimestre de 2011 y, finalmente, un apartado de comentarios en prospec-
tiva sobre las finanzas publicas para el resto del afo.

* Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Autbnoma de México, Especialidad
y Maestria en Finanzas Publicas. Profesor de Carrera Titular B tiempo completo, Titular por
oposicién en la materia de Teoria General del Estado, imparte ademas las materias de Teoria
Econoémica, Derecho Econdmico, Politicas Publicas y Finanzas Publicas. Coautor en la Obra
Colectiva Conmemorativa del Bicentenario de la Independencia y Centenario de la Revolucion.
Ponente en diversos seminarios y conferencias relacionadas con las materias econémicas.
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|. MArRco TEORICO

| Estado requiere para el cumpli-

miento de sus funciones de medios
materiales a cuya obtenciéon, manejo
y aplicacion se encamina la actividad
financiera que de manera cotidiana
realiza y que es objeto esencial de las
finanzas publicas, que asi se consti-
tuyen como uno de los instrumentos
mas importantes de intervencioén esta-
tal en la vida econdémica y social con
gran carga politica, ya que el Estado,
en términos de Faya Viesca, “... dirige
su actividad diaria hacia grandes obje-
tivos y metas sociales y econémicas.
La seleccion de objetivos socioecono-
micos, la obtencién de medios para
alcanzarlos, las erogaciones que
realiza y la administracién y gestion
de los recursos patrimoniales son
varias de las tareas mas importantes
del Estado, que constituyen precisa-
mente la actividad financiera. Con la
palabra “financiero” se designa gene-
ralmente a todo lo concerniente a la
Hacienda Publica.”, incluyendo ingre-
S0S y egresos que obtiene y realiza el
Estado y que destina a la satisfaccion
de las necesidades de la sociedad.

Las finanzas publicas han ocupa-
do de manera constante y creciente
la atencién de los gobiernos, de los
politicos, de los especialistas y de la
sociedad en su conjunto, con mayor
insistencia desde las ultimas ftres
décadas del siglo pasado y con gran

1 Faya Viesca, Jacinto. Finanzas Publi-

cas, Quinta Edicion, Ed. Porrua S. A., México,
2000, p. 2.

intensidad en lo que va de este siglo,
a resulta de la importancia de los
distintos aspectos de diversa natura-
leza que las rodean, asi como de su
impacto y de los resultados econo-
micos, politicos, sociales e inclusive
ambientales, que de su aplicacion se
derivan y que han incidido, uno a uno
o en diferentes combinaciones, en el
desempeno de las economias, tanto
desarrolladas, como emergentes.

Lo que ocurra en materia de finan-
zas publicas y de la politica econémi-
ca que las instrumente afecta a todos
al interior de los paises pero también,
por efecto de la globalidad, repercu-
te en otras economias nacionales, en
ambitos regionales o en el entorno
internacional. Tal circunstancia obli-
ga a tomar también en cuenta, para
el disefio de las finanzas publicas y
de los marcos de politica econdmica,
distintas variables exégenas presen-
tes en el entorno econdémico interna-
cional que pueden influir, y de hecho
influyen, en el comportamiento de las
economias domésticas, como es el
caso del crecimiento econdmico mun-
dial y regional esperados, los precios
internacionales del petréleo o de los
commodities, las tasas de inflacion o
desempleo, en procura de preservar
la sostenibilidad de las finanzas publi-
cas, pues ingresos y gastos publicos
son sensibles y vulnerables a los
cambios que se relacionan con la
estabilidad macroecondmica interna
y/o externa.
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[I. ENTORNO INTERNACIONAL

partir de las consideraciones
nteriores, por tanto, nuestras
primeras reflexiones se encaminan al
analisis de la situacién imperante en
el entorno internacional a lo largo de
2010.

En el transcurso de ese afio, algu-
nas opiniones consideraron que la
economia mundial caminaba hacia
la recuperacion después de enfren-
tar la peor crisis, financiera y luego
econdmica, de que se tenga memoria
que, como ahora acepta el gobierno
en los Criterios Generales de Politica
Econdmica 2011 (CGPE), después de
negarlo sistematicamente en el dis-
curso oficial, “... tuvo efectos nega-
tivos sustanciales sobre la actividad
econdmica y las finanzas publicas de
nuestro pais...”?, misma que empezé
a perfilarse de manera concreta des-
de 2007 y manifestd en 2008 abier-
tamente su presencia, crisis que se
considera fue resultado de la libera-
lizacion financiera de las ultimas dos
décadas, que no fue acompanada de
una nueva regulacion adecuada, y
del exceso de liquidez global gene-
rado principalmente por los Estados
Unidos.

Desde finales de 2009 y duran-
te la primera mitad de 2010, en un
ambiente de incertidumbre en el que
hubo constantes ajustes a las predic-
ciones econdmicas de los gobiernos,

2 Criterios Generales de Politica Econé-
mica 2011, Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, México, 2010, p. 3.

de los organismos multilaterales y de
los especialistas, algunos paises de la
zona euro vieron cuestionada la sos-
tenibilidad de sus finanzas publicas,
obligandolos a anunciar rigurosos
programas de ajuste fiscal®. Tanto los
problemas fiscales que confrontaban,
como la evolucion de la economia
norteamericana y la politica moneta-
ria mas restrictiva en China, llevaron
desde finales de abril a un incremen-
to de la volatilidad en los mercados
financieros internacionales que per-
siste a la fecha. Esto es, a pesar de
su desempeiio econdmico, ligeramen-
te positivo, la zona euro sigue obser-
vando una volatilidad elevada en sus
mercados financieros desde el primer
semestre de 2010, resultado de la
incertidumbre sobre la sostenibilidad
fiscal de algunas de las economias
de la zona que la llevé a incrementos
en el riesgo soberano y caidas en los
indices accionarios. El Fondo Mone-
tario Internacional (FMI) estimaba que

3 “En respuesta a la incertidumbre sobre
la situacion fiscal, se implementaron medi-
das de ajuste para restablecer la confianza
y la sostenibilidad fiscal. Entre estos desta-
can programas de ajuste fiscal que llevaran
a reducciones en el déficit publico de 6.7 por
ciento del PIB en Grecia, 6.8 por ciento en Es-
pafa, 2.3 por ciento en ltalia, 8.7 por ciento
en Irlanda, 5.5 por ciento en Portugal y 9.0
por ciento en el Reino Unido. De forma com-
plementaria, se establecié un Fondo Europeo
de Estabilidad Financiera (European Finan-
cial Stability Facility) con 500 mil millones de
euros de aportaciones de los miembros de la
Zona del Euro y un préstamo del FMI por 250
mil millones de euros, entre otras medidas.
Criterios Generales de Politica Econdmica
2011, p. 11.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

169




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

Seminario de Estudios Juridico Economicos |

170

en 2010 la actividad econdmica de la
zona euro creceria 1.0 por ciento y
que la inflacién se ubicaria en 1.1 por
ciento.

[1.1. Estapos UNiDOS

La gran dependencia de nuestra eco-
nomia de la de Estados Unidos nos
obliga a tomar en cuenta lo que pase,
0 pueda pasar, en ese pais en el que la
economia dio algunos signos de recu-
peracion, a partir del tercer trimestre
de 2009 y hasta el segundo trimestre
de 2010, periodo en el que las tasas
trimestrales, sin dejar de ser positivas,
fueron disminuyendo gradualmente a
lo largo de 2010 a consecuencia de un
menor efecto del estimulo fiscal que se
implementoé desde 2009.

De acuerdo con estimaciones del
FMI, el PIB de los Estados Unidos
creceria 3.3 por ciento durante 2010
y 3.0 por ciento estimado en 2011. El
crecimiento registrado durante 2010
de la economia norteamericana, en
promedio, ascendié Unicamente a 2.8
por ciento, de acuerdo a la informacion
del Departamento de Comercio de los
Estados Unidos al 25 de marzo de este
afno. El propio FMI considera que para
el 2015 la economia de los BRIC supe-
rara a la de Estados Unidos.

La lenta recuperacion en las condi-
ciones econodmicas en los Estados Uni-
dos se reflejo en un leve crecimiento
de la produccion industrial de ese pais
desde el segundo semestre de 2009
y hasta el primer semestre de 2010,
mientras que en su mercado laboral la

tasa de desempleo se ubicé en 9.5 por
ciento en julio de 2010, con una recu-
peracion de 654 mil puestos de trabajo
en los primeros siete meses del afio,
todo esto con importantes repercusio-
nes para la economia mexicana.

[1.2. PRrecios
DEL PETROLEO

INTERNACIONALES

tro factor a considerar para efec-
tos de las finanzas publicas, de
obvia importancia para nuestro pais,
son los precios internacionales del
petréleo que, conforme a los CGPE
2011%4, mostraron “una alta volatilidad
en los primeros ocho meses de 20107,
pero que segun el analisis realizado
por el Centro de Estudios de las Finan-
zas Publicas de la Camara de Diputa-
dos (CEFPCD) sobre dichos Criterios,
“...los reportes estadisticos indican lo
contrario, ya que la diferencia entre el
precio promedio mensual mas bajo y
el mas alto de la mezcla mexicana de
exportacion fue de apenas 7.15 dola-
res para el periodo enero-agosto...”
En consonancia con lo anterior el
propio CEFPCD agreg6 que “desde la
recuperacion econémica de mediados
de 2009, los precios internacionales
del petroéleo no volvieron a registrar un
repunte importante™, tan es asi que el

4 Ibid., p. 12.

5 Centro de Estudios de las Finanzas
Publicas de la Camara de Diputados, Anali-
sis Criterios Generales de Politica Econémica
2011, CEFP/017/2010, Camara de Diputa-
dos, México, 2010, p. 20.

6 Ibid.
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precio promedio del WTI en agosto de
2010 fue de 76.79 dolares por barril
(dpb), para un incremento de sélo 5.72
dpb respecto al precio promedio de
agosto de 2009; el BRENT con igual
tendencia, ya que en ese mismo mes
su precio promedio fue de 77.83 dpb
con apenas 5.01 dpb arriba del obser-
vado en 2009 y la mezcla mexicana
que, durante el mismo periodo, despla-
z06 su precio promedio sélo 2.68 dpb, al
ubicarse en 68.26 dpb.

Esta tendencia en los precios de
los crudos de referencia para el perio-
do enero-agosto de 2010, considerd
el propio CEFPCD, “... obedeci6 a la
moderada volatilidad de los principales
mercados bursatiles y del ddlar frente
a las principales divisas del mundo, asi
como, al retraso de la recuperacion
econdémica mundial y en consecuencia
a la menor demanda de energéticos, lo
que propicié que los inventarios de los
principales productores y exportadores
de petroleo, entre ellos Arabia Saudi-
ta, Rusia, Estados Unidos, Iran, Chi-
na, Canada, México, Emiratos Arabes
Unidos, Kuwait, Venezuela, Brasil, Irak
y Nigeria, se mantuvieran en niveles
favorables.”

Se esperaba que el mercado
petrolero podria iniciar un proceso de
recuperacion para finales de 2010 y
se podria fortalecer hacia la segunda
mitad del 2011, previendo que el pre-
cio del WTI y del BRENT superaria
los 82.0 dpb y la mezcla mexicana de
exportacion alcanzara los 75.0 dpb,
precio mayor al propuesto en el paque-

" Ibid., p. 21.

te econémico de 63.0 dpb y al aproba-
do, al final, de 65.40 para todo 2011.

La prevision no se cumplié para
2010 pues a finales de ese afio el
precio de la mezcla mexicana fue de
72.05 dpb, aunque se esta cumplien-
do, coyunturalmente para el primer tri-
mestre de 2011, por los problemas de
Africa del norte y del Medio Oriente, en
especial de Egipto y Libia, pais este
ultimo que ha dejado de suministrar
al mercado mas de un millén diario de
barriles de petréleo que Arabia Saudita
se ha comprometido a reponer, proble-
mas a causa de los cuales se elevaron
los precios de los crudos de referen-
cia, el WTI a 97.28 dpb, el BRENT a
119.79 dpb y de la mezcla mexicana
hasta los 97.25 dpb al 25 de febrero
de 20112 y se siguen incrementando
pues, en tan soélo un mes, los precios
ascendieron, el WTI a 104.77 dpb, el
BRENT a 115.20 dpb y la mezcla mexi-
cana a 103.87 dpb, esto es 38.47 dpb
por arriba del precio aprobado para
ésta para el 2011. Al 26 de abril la coti-
zacion ascendié a 111.51 dpb para una
diferencia de 46.11 dpb.

[1.3. PRECIOS DE OTRAS MATERIAS
PRIMAS

Pero ademas de los precios inter-
nacionales del petréleo se deben
tomar en cuenta, a propoésito de nues-

8y Mariano, Efrain y Rodriguez, Elea-
zar. Escal6 a un maximo de 103.41 dIs. el cru-
do WTI en el Nymex, El Financiero, Afio XXX,
No. 8272, México, 25 de febrero de 2011, p.
9A.
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tras finanzas publicas, los precios de
otras materias primas no petroleras.
En este aspecto en los CGPE 2011°
se esperaba que los precios de estas
materias continuaran con una tenden-
cia moderada al alza en lo que restara
del afo y a lo largo de 2011, situacién
que considero no sucedera.

Al respecto, el CEFPCD admitio
con mayor objetividad que, “en el cor-
to plazo, es probable una alta volati-
lidad en los precios internacionales
de algunos commodities, en particular
de granos como el trigo, el maiz y el
arroz, debido a que han presentado
un alza de precios en los ultimos dos
meses.” El incremento del precio del
trigo, ocasionado por la suspension
de las exportaciones que efectua
Rusia de ese grano, sefiala el propio
CEFPCD, “redujo el abasto mundial,
generando presién en los precios del
maiz y el arroz, ya que la demanda
se orientd a la compra de esos gra-
nos provocando, en consecuencia,
aumentos de 6.1 y 6.5 por ciento en
Sus precios, en ese orden, entre la pri-
mera semana de julio y la ultima de
agosto.”'® A la fecha el precio del trigo
ha tenido un incremento superior al
100 por ciento contando desde junio
de 2010, con lo que el Banco Mundial
estimo6 se esta empujando a millones
de personas a la pobreza, sin contar
los incrementos, que el FMI registra

9 Criterios Generales de Politica Econé-
mica 2011, p. 15.

10 Analisis Criterios Generales de Politi-
ca Econdmica 2011, pp. 21y 22.

al 26 de abril'", a los precios del maiz
de 82.6 por ciento, del azucar de 37.1
por ciento, del café de 77.0 por ciento,
del aceita de soya de 43.2 por ciento,
del algodon de 167.7 por ciento, del
estafio de 74.7 por ciento y del cobre
de 27.3 por ciento, entre otros, que
sin duda aceleraran la marcha hacia
la pobreza.

El incremento, real o especulativo,
en los precios internacionales de los
granos basicos a la fecha ya afecta
los precios internos de los mismos,
pues nuestro pais, ante la insuficiente
produccion nacional, importa el 42.0
por ciento de trigo, el 24.6 por ciento
de maiz y el 74.1 por ciento de arroz,
entre otros. Con ello, el crecimiento
de los precios de estos granos segu-
ramente incidira en la tasa de inflacion
de los alimentos y, por consiguiente,
en la tasa de inflacion general que se
estima, en el marco macroeconémico,
de 3.0 por ciento.

[1.4. RECUPERACION DE LA
ECONOMIA MUNDIAL

ara el FMI'? la recuperacién mun-
dial avanza aunque en forma des-
igual, pues se lleva a dos velocidades

" Becerril, Isabel y Zepeda, Clara. Insu-

mos “ahogan” a las empresas: CMHN, Afo
XXX, numero 8311, México, 26 de abril de
2011, primera plana.

12 Perspectivas de la economia mundial
AL DIA, Actualizacion de las proyecciones
centrales, La recuperacion mundial avanza,
pero sigue siendo desigual, Washington, D.
C., 25 de enero de 2011. p. 1.
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en las que, por una parte, las econo-
mias avanzadas contindan con un
“crecimiento que sigue siendo tenue y
el desempleo aun es elevado”, recupe-
racion en la que “el reavivamiento de
las tensiones en la periferia de la zona
del euro esta contribuyendo a los ries-
gos a la baja” y, por la otra, muchas
economias emergentes continian con
una actividad que sigue siendo fuer-
te, pero en las que estan surgiendo
presiones inflacionarias y hay ahora
algunos indicios de recalentamiento,
en parte debido a la fuerte afluencia de
capitales.

En este fluctuante e incierto contex-
to, el propio FMI'™ ha estimado que la
actividad mundial se expandié a una
tasa anualizada que superé apenas
el 3.5 por ciento en el tercer trimestre
de 2010 y sefala que, desde el segun-
do semestre de 2010, las condiciones
financieras mundiales mejoraron en
términos generales, en un entorno de
persistentes vulnerabilidades.

Sin embargo, el FMI reconoce que
persistieron focos de vulnerabilidad y
los mercados inmobiliarios y los ingre-
sos de los hogares continuaron siendo
débiles en algunas grandes econo-
mias avanzadas (por ejemplo, Estados
Unidos) y ademas, en una repeticion
de los sucesos de mayo pasado', la
turbulencia financiera volvioé a surgir en
la periferia de la zona del euro en el
ultimo trimestre de 2010. Las inquietu-
des en torno a las pérdidas del sector
bancario y la sostenibilidad fiscal, des-
pertadas en este caso por la situacion

3 Ibid., p. 1.
4 bid., p. 3.

de Irlanda, Grecia y Espana y, grave-
mente, ahora Portugal, condujeron
a un aumento de los diferenciales en
estos paises, que en algunos casos
marcaron maximos no vistos desde
la creacién de la Uniéon Econdmica y
Monetaria Europea.

[1l. EvOoLUCION DE LA ECONOMIA
NACIONAL

Como es claro los Estados en el
entorno mundial no son ajenos a
tal acontecer y México, desde luego,
no es la excepcion. Nuestro pais tam-
bién ha recibido el impacto de la globa-
lidad neoliberal que al interactuar con
la actividad econdmica interna con-
forma el comportamiento de nuestra
especifica realidad econémica, cuyo
PIB ascendié a 5.5 por ciento a 2010
segun datos al 25 de febrero de 2011,
tasa de crecimiento anual que segun
el Informe sobre la Situacion Economi-
ca, las Finanzas Publicas y la Deuda
Publica®™ (ISEFPDP) ascendio, en rea-
lidad, a 5.3 por ciento.

[11.1. ¢COMO EVOLUCIONO LA
ECONOMIA EN 20107

grandes trazos se puede sefia-
ar que, segun la Secretaria de

5 |nforme sobre la Situacion Econémi-

ca, las Finanzas Publicas y la Deuda Publica,
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
México, 2011, p.1

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

173




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

Seminario de Estudios Juridico Economicos |

174

Hacienda y Crédito Publico (SHCP)'S,
al primer semestre de 2010, la econo-
mia mexicana se vio favorecida por
un incremento de las exportaciones,
principalmente, del sector automotriz
que se reflejé positivamente en el PIB.
Para el segundo semestre de ese mis-
mo afio la propia secretaria esperaba
que continuara la recuperacién, aun-
que a menores tasas de crecimiento
a las observadas en el primer semes-
tre, como resultado de la desacele-
racion econdémica que se esperaba
continuaria en los Estados Unidos,
afectando la demanda externa de la
economia mexicana. Sin embargo la
misma dependencia esperaba que
la dinamica econdmica nacional se
compensaria, parcialmente, por el
impulso de la demanda interna que se
supone seguia creciendo de manera
moderada.

En sentido contrario el CEFPCD
considerd, que el Indicador Global de
la Actividad Econdémica (IGAE)", con

16 Criterios Generales de Politica Econé-
mica 2011, p. 20.

7" Para la elaboracion del Indicador se
utiliza el esquema conceptual y metodold-
gico de la contabilidad nacional, mismo que
sigue el calculo del Producto Interno Bru-
to (PIB) trimestral. Asi, el IGAE se expresa
mediante un indice de volumen fisico base
2003=100. La informacién basica que incor-
pora el IGAE es preliminar y no incluye las
actividades econémicas como el PIB trimes-
tral. http://www.inegi.org.mx/inegi/contenidos/
espanol/prensa/Boletines/Boletin/metabol11.
asp?s=inegi&c=296

cifras ajustadas por estacionalidad?®,
revelaba que la economia habia per-
dido dinamismo y no mostraba una
pauta definida, y dados los resultados
mixtos observados se podia prever
que no tendria un impulso significati-
vo para el segundo semestre de 2010.
En efecto, durante el segundo semes-
tre de 2010 el IGAE registré un cre-
cimiento promedio de 5.2 por ciento,
menor al alcanzado durante los pri-
meros seis meses del afo.

[11.2. DEMANDA EXTERNA

En efecto, el mismo CEFPCD obser-
vo que la demanda externa estaba
perdiendo dinamismo, pues mientras
que en el cuarto trimestre de 2009 las
exportaciones mexicanas totales, bajo
cifras ajustadas por estacionalidad,
aumentaron 14.16 por ciento con res-
pecto al trimestre inmediato anterior,
para el segundo trimestre de 2010
representaron un incremento de soélo
5.25 por ciento, por lo que el impulso
de la demanda externa sobre la dina-
mica de la economia mexicana seria
menor.

18 “... Analizar la serie desestacionali-

zada ayuda a realizar un mejor diagnostico
y pronostico de la evolucion de la misma,
ya que facilita la identificacion de la posible
direccion de los movimientos que pudiera te-
ner la variable en cuestion, en el corto plazo.”
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia,
Comunicado num. 024/11, Aguascalientes,
Ags., 3 de febrero de 2011.
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[11.3. DEMANDA INTERNA

Por lo que toca a la demanda inter-
na se observo un dinamismo modera-
do, pues su fortalecimiento y contribu-
cion al crecimiento econdmico estan
asociados a una mayor generacion de
empleos formales y bien remunerados
y si bien, en agosto de 2010, habian
14 millones 515 mil 358 trabajadores
permanentes y eventuales asegura-
dos en el IMSS, esta cifra fue mayor
en solo 39 mil 523 personas respec-
to a su nivel maximo observado en
octubre de 2008, esto es, al mercado
laboral le llevé casi dos afios en recu-
perar su nivel maximo de empleos for-
males registrados en 2008. Se debe
puntualizar que “...la mayor parte de
los empleos que se han creado en
la economia recientemente son mal
pagados, dos salarios minimos como
maximo, y existen mas de 12 millones
de personas en la informalidad.”"®

[11.4. INVERSION

or otro lado y en lo que toca a
la inversion se observé un bajo
incremento, ya que durante junio de
2010 uUnicamente aumenté 0.57 por
ciento en comparacion con el mismo

9 Sanchez Vargas, Armando (coordina-
dor), Situacién y perspectivas de la economia
mexicana, Boletin Trimestral de Prospectiva,
No. 1, Coordinacién de Analisis Macroecono-
mico Prospectiva, Instituto de Investigaciones
Econdmicas, Universidad Nacional Autébnoma
de México, México, 2010, p. 3.

mes de 2009 y su nivel continta por
debajo de su maximo observado en
octubre de 2008, lo que implica una
caida acumulada de la inversion de
15.07 por ciento. En el primer semes-
tre de 2010, la inversién apenas con-
tribuy6 con el 2.41 por ciento del cre-
cimiento del PIB, mientras que en el
mismo periodo de 2008 aporté el 41.0
por ciento. Esto indica que la partici-
pacion de la inversion en la dinamica
del producto ha sido marginal.

Pero eso no es todo, porque al mis-
mo tiempo y en contra sentido habria
que considerar que en 2010, con
datos del Banco de México (BM)%, al
26 de febrero de 2011, se realizaron
inversiones y depdsitos bancarios por
empresarios mexicanos, no en nues-
tro pais sino fuera de él, por 31 mil
113 millones de délares, 79.0 por cien-
to mas que en 2009, monto que casi
duplicéd en 2010 el ingreso de divisas
por inversion extranjera directa por 17
mil 726 millones de dolares. En lo que
va de esta administracion las transfe-
rencias de mexicanos al exterior han
sumado 58 mil 444.2 millones de dola-
res que equivalen al 51.0 por ciento
del saldo de la reserva internacional
de divisas al cierre del afio pasado,
que fue de 113 mil 597 millones de
ddlares. “Asi, la unica fuente de reac-
tivacion de la demanda que podria
desempenar un papel importante en
la aceleracion de la actividad econo-
mica en el corto y mediano plazo es

20 Gonzalez Amador, Roberto. Aumen-
taron 79% las inversiones y depdsitos de
mexicanos fuera del pais, La Jornada, Afo
27, Numero 9533, México, 26 de febrero de
2011, p. 29.
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el gasto publico. Sin embargo, [...] sin
una definicion de una reforma fiscal
que aumente los ingresos mediante
la ampliacién de la base de contribu-
yentes y la eliminacion de regimenes
preferenciales, y sin la administracion
eficiente del gasto publico, no es posi-
ble que éste se convierta en un impul-
sor de la recuperacion econémica.”?

[11.5. BALANZA COMERCIAL

or otra parte y con relacién a la

balanza comercial es importante
mencionar que a partir del cuarto tri-
mestre de 2009, el sector exportador
del pais impulsé la leve recuperacién
de la actividad econdmica, hecho que,
desde luego, estuvo asociado a una
ligera recuperacién del mercado de
los Estados Unidos a que ya hemos
hecho referencia. Sin embargo, por
efecto de la desaceleracion posterior
de la economia estadounidense, tan-
to el valor de nuestras exportaciones,
como su dinamismo se vieron frena-
dos. Destaca la caida de las expor-
taciones de la industria automotriz,
pues en julio se incrementaron a una
tasa anual de 64.2 por ciento, en tan-
to que en junio se habian expandido
a una tasa anual de 103.9 por ciento,
sobre todo porque tenemos un sector
manufacturero de exportacion basica-
mente maquilador, cuya produccion
suele caracterizarse por una produc-

21 Sanchez Vargas, A., Situacién y pers-

pectivas de la economia mexicana, Boletin
Trimestral de Prospectiva, No. 1, p. 4.

cion de poco valor agregado que impi-
de la integracién de cadenas produc-
tivas internas.

11.6.
DIRECTA

INVERSION EXTRANJERA

n especifico, con relacion a la

Inversion Extranjera Directa (IED),
que como se ha dicho fue inferior a
la salida de capitales de mexicanos al
exterior, se proyectd un flujo de mas
de 17 mil millones de ddlares, de cuyo
total la cantidad mayor se debié a
nuevas inversiones que ascendieron
a 7 mil 920.9 millones de dolares e
integraron el 64.7 por ciento del total
de inversidn captada, pero esta nueva
IED a México se origind, principalmen-
te, por la transaccion entre la empresa
mexicana Fomento Econdmico Mexi-
cano (FEMSA) y la holandesa Heine-
ken, que consistio en la venta del 100
por ciento de las acciones de la uni-
dad cervecera de la primera a cambio
de que ésta tuviera una participacién
accionaria del 20.0 por ciento en el
Grupo Heineken.

[11.7. INVERSION
INDIRECTA

EXTRANJERA

on respecto a la inversion de car-
tera uno de los principales riesgos
que enfrenta la economia mexicana
es la volatilidad que persiste en los
mercados financieros internaciona-
les, derivada de la incertidumbre que
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rodea la situacién fiscal de algunos
paises de la zona euro y de la inse-
guridad respecto de la fortaleza de la
reactivacion econdmica mundial. Al
primer semestre de 2010, la inversion
de cartera ya integraba el 40.0 por
ciento de la inversion total e incre-
menté en 7 veces el monto de igual
semestre de 2009, situandose en 8
mil 160.8 mdd. Al cierre de 2010 se
contabilizé un saldo 23 mil 769.0 mdd
en inversion especulativa que supe-
ré la entrada de inversion extranjera
directa lo cual no ocurria desde 1993
segun datos al 28 de febrero de 2011.

El grueso de los capitales se han
colocado basicamente en el mercado
de dinero por el amplio diferencial de
tasas de interés que persiste entre
México y las economias avanzadas,
particularmente con los Estados Uni-
dos, pais que como parte de los diver-
sos estimulos monetarios que imple-
menté para hacer frente a la crisis
econodmica, situé al objetivo para la
Tasa de los Fondos Federales en un
rango de entre 0.0 y 0.25 por ciento a
partir de diciembre de 2008, mientras
que el Banco de México fijo el objetivo
para la tasa de interés interbancaria
en 4.50 por ciento desde de julio de
2009.

Por lo que puede observarse, la lle-
gada de capitales a México esta con-
dicionada a factores externos y esta
sujeta a riesgos importantes asocia-
dos a la pérdida de atractivo en tasas
de interés que puede registrar nuestro
pais, riesgos que ya se estan presen-
tando pues a finales de 2010, diver-
sas economias empezaron a retirar
los estimulos monetarios incrementa-

do su tasa de interés de referencia, de
hecho en los propios CGPE 2011 se
reconocieron los ajustes que diversos
bancos centrales estaban realizando
en su postura de politica monetaria y
el propio Banco de México ha recono-
cido que, de darse un cambio en los
flujos de capitales, se tendrian efec-
tos negativos que podrian trastornar
seriamente la actividad productiva y
el empleo en el pais.

IV. FINANZAS PUBLICAS NACIONALES
2011

ara atender la compleja problema-

tica nacional y global, internamente
y en forma anual, se presentan al Con-
greso de la Unién una serie de medi-
das en lo que se ha dado en llamar “el
paquete econémico”, en cumplimiento
alo que dispone el articulo 74, fraccion
IV, parrafo segundo de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, que para el ejercicio fiscal de 2011
se integré con seis documentos: 1) Cri-
terios Generales de Politica Economi-
ca; 2) Iniciativa de Ley de Ingresos de
la Federacién; 3) Proyecto de Presu-
puesto de Egresos de la Federacion; 4)
Informe sobre el uso de facultades en
materia arancelaria; 5) Iniciativa que
establece, reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley Fede-
ral de Derechos; y 6) Iniciativa que
establece, reforma, adiciona y deroga
diversas disposiciones de la Ley Fede-
ral de Derechos relativa al Régimen
Fiscal de Petréleos Mexicanos.
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IV.1. PAQuETE ECONOMICO 2011

| paquete econdmico comprende,

en esencia, las propuestas juridi-
co econdmicas y de politica econo-
mica en materia de ingresos y egre-
so0s, en este caso en particular para
el ejercicio fiscal de 2011, que se
someten a la consideracion del Con-
greso de la Unién a efecto de que,
en ejercicio de las facultades cons-
titucionales que le asisten efectue
el estudio, analisis, modificacion vy,
en su caso, aprobacién. Son los ins-
trumentos de finanzas publicas que,
una vez aprobados, se utilizaran para
enfrentar las circunstancias internas
y externas a las que nos hemos refe-
rido en los apartados anteriores para
contextualizarlas.

Ante la imposibilidad de abordar
todos y cada uno de estos complejos
y extensos componentes, de manera
selectiva y ejemplificativa, me referi-
ré unicamente a algunos puntos rela-
cionados con los ingresos y egresos
federales.

IV.2. INGRESOS FEDERALES

Los rubros que comentaré se refie-
ren a ingresos presupuestarios,
petroleros, tributarios, no tributarios,
de organismos y empresas, asi como
los temas de deuda publica y gastos
fiscales.

IV.2.1. INGRESOS PRESUPUESTARIOS

Conforme al analisis efectuado por
el CEFPCD y con sus propios
datos, para 2011 la SHCP proyecté
un monto de ingresos presupuesta-
rios que ascenderia a 3 billones 022
mil 791.3 mdp?, es decir, 3.0 por cien-
to mas que el cierre esperado para
2010. Estos ingresos se distribuirian
de la siguiente forma:

* Ingresos petroleros por 993 mil
253.6 mdp, monto que representa
un incremento de 2.0 por ciento,
en términos reales, respecto al
cierre esperado para 2010.

* Ingresos Tributarios por 1 billon
461 mil 442.5 mdp, es decir, 7.3
por ciento mas, en términos rea-
les, que lo previsto al cierre de
2010.

* Ingresos no tributarios por 78 mil
543.7 mdp, cifra inferior en 37.2
por ciento respecto al cierre espe-
rado para 2010.

* Ingresos propios de organismos
y empresas distintas de Pemex
por 489 mil 551.5 mdp, monto que
representa un incremento de 3.2
por ciento con relacién al cierre
esperado para 2010.

22 Articulo 1° de la Iniciativa de Ley de
Ingresos de la Federaciéon para el Ejercicio
Fiscal de 2011.
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Tras la intervencién del Congreso
el monto final de ingresos presupues-
tarios aprobado se modificd y ascen-
dié a 3 billones 438 mil 895.5 mdp?3,
cantidad superior en 416 mil 104.2
mdp o sea 13.7 por ciento mayor con
relacion a la inicialmente presentada 'y
cuya distribucion final se sefiala en los
apartados siguientes:

IV.2.2. INGRESOS PETROLEROS

En cuanto a los ingresos petroleros
y de acuerdo con la Iniciativa de
Ley de Ingresos 2011, para ese afno
los ingresos petroleros se ubicarian
en 993 mil 253.6 mdp, lo que repre-
sentaria un incremento real de 2.0 por
ciento con respecto al cierre esperado
para ese afno, monto que representa-
ria el 32.8 por ciento del total de los
ingresos y que da cuenta de la impor-
tancia que el petréleo tiene para nues-
tra economia.

Al terminar la intervencion del Con-
greso el monto que aprobd ascendid
1 billén 013 mil 287.4 mdp?*, monto
mayor en 20 mil 033.8 mdp al que
registré la iniciativa puesta a su consi-
deracion o sea mayor en 2.0 por cien-
to. El precio del barril de petréleo se
aprobo, finalmente, en 65.40 dpb.

23 Articulo 1° de la Ley de Ingresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal de 2011.

24 Articulo 1° apartado A.ll1.3. “Derechos
a los hidrocarburos” y articulo 1° apartado
B.l.1.a. “Petréleos Mexicanos”, de la Ley de
Ingresos de la Federacion para el Ejercicio
Fiscal de 2011.

IV.2.3. INGRESOS TRIBUTARIOS

En lo relativo a los ingresos tributa-
rios, el CEFPCD subray6 que, en
los CGPE para 2011, la SHCP agrupo
en un solo rubro los impuestos sobre
la renta, empresarial a tasa unica y
a los depositos en efectivo, dificul-
tando el analisis de las estimaciones
para cada uno de esos gravamenes,
a pesar de lo cual se dejan en claro
las caidas pronosticadas por la pro-
pia SHCP para el cierre de 2010 en
las captaciones de ISR (incluye IETU
e IDE) y el IEPS, que se estiman en
26.4 mil mdp respecto a lo aproba-
do en la LIF 2010, caidas que para
el CEFP son inconsistentes con los
incrementos a las tasas impositivas
de dichos gravamenes registradas
en 2010, mismos que fueron instru-
mentados, como recordaremos, con
la finalidad de obtener ingresos adi-
cionales que permitieran compensar
el “boquete fiscal” asociado a la des-
aceleracion econdémica, que a fin de
cuentas no existio.

El monto final aprobado por el
Congreso por concepto de ingresos
tributarios ascendié a 1 billéon 464 mil
299.5 mdp?, cantidad inferior en 5 mil
617.8 mdp al monto presentado en la
iniciativa de Ley de Ingresos.

25 Articulo 1° apartado A.l. de la Ley de
Ingresos de la Federaciéon para el Ejercicio
Fiscal de 2011.
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IV.2.4. INGRESOS NO TRIBUTARIOS

n lo que respecta a los ingresos no

tributarios no petroleros, se propu-
sieron por un monto de 78 mil 543.7
mdp, cantidad menor en 37.2 por cien-
to a la aprobada en la LIF para 2010,
que ascendié a 120 mil 315.2 mdp.
Llamoé la atencion del CEFPCD que
cada afo en la LIF se han presentado
montos considerables y muy variables
en los aprovechamientos, especifica-
mente en el concepto “otros” del rubro
“otros”, mismos que no pueden ser
identificados conforme al articulo 10 de
la propia LIF, el cual sefiala los distin-
tos tipos de aprovechamientos. La Ini-
ciativa de LIF para 2011 presento para
este rubro la cantidad de 58 mil 159.6
mdp, omitiendo la SHCP la explicacion
relativa a la disminucion del monto de
estos ingresos.

IV.2.5. INGRESOS DE ORGANISMOS
Y EMPRESAS

Con relacién a los ingresos de orga-
nismos y empresas la iniciativa de
Ley de Ingresos para 2011 propuso un
monto de 489 mil 551.5 mdp, mismo
que fue aprobado por el Congreso.
El CEFP establece que la SHCP omi-
tio sefalar el desglose de los estima-
dos de cierre para cada entidad; sin
embargo, a nivel agregado, en 2010 la
propia secretaria estimé captar 13 mil
367.4 mdp mas que lo aprobado en la
LIF 2010.

IV.3. Deuba PuBLica 2011

Para 2010 se estima que la deuda
publica neta ascendera a 32.0 por
ciento del PIB anual como resultado,
principalmente, del reconocimiento en
2008 de las obligaciones pensiona-
rias derivado de Ley del ISSSTE, por
un monto equivalente a 2.4 por ciento
del PIB; y del registro contable y pre-
supuestario, al 31 de enero de 2009,
de las obligaciones PIDIREGAS?
que PEMEX mantenia en cuentas de
orden, por un monto equivalente a 8.2
por ciento del PIB, proyectos con los
qgue ha avanzado la inversién privada?”
en PEMEX y la CFE.

%6 Estas obligaciones se adquirieron en
ejercicios anteriores, pero se reflejan en la
deuda publica hasta que se van amortizando
de acuerdo con la normatividad aplicable. El
acrénimo PIDIREGAS utilizado por la SHCP
a partir de 1996 se integra con algunas letras
de la frase “proyectos de impacto diferido en
el registro del gasto”, y se usa para designar
a las inversiones en proyectos de infraestruc-
tura productiva de largo plazo.

2 Nancy Flores, en un articulo tomado
en abril de 2006 de la pagina de Internet de
la Revista “Fortuna”, pag. 151, sefial6 que:
“En el 2005 la inversion total destinada a los
Proyectos de infraestructura con impacto di-
ferido en el registro de gasto (Pidiregas) de
Petréleos Mexicanos (Pemex), ascendié a un
billon 197 mil 357 millones de pesos; monto
que supera la deuda interna del pais, estima-
da por el Banco de México en un billon 125
mil 877 millones de pesos. Esa escandalosa
cifra de la deuda petrolera a través de los pi-
diregas, dada a conocer por Pemex a solici-
tud expresa a través del Instituto Federal de
Acceso a la Informacién (IFAI), supera ya en
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El déficit publico que figura en la
Ley de Ingresos aprobada por el Con-
greso para 2011 es por un monto de
356 mil 514.0 mdp cifra superior en 28
mil mdp equivalente al 8.0 por ciento
respecto de lo solicitado en la iniciativa
de Ley de Ingresos 2011, considerando
un monto 347 mil 127.6 mdp de endeu-
damiento neto de gobierno federal y de
9 mil 386.4 mdp de déficit de organis-
mos y empresas de control directo. La
autorizacion otorgada por el Congreso
para la contratacion de endeudamien-
to para cubrir dicho déficit es de hasta
375 mil mdp.

El endeudamiento externo neto del
sector publico se propuso por un monto
de hasta 5 mil millones de délares (64
mil 500 mdp)?, cifra inferior en 3 mil
millones de ddlares al monto aprobado
en 2010. Al mismo tiempo se propuso
un endeudamiento neto para el Distrito
Federal?® de 4 mil mdp para el finan-
ciamiento de obras contempladas en
el Presupuesto de Egresos del Distrito
Federal para el Ejercicio Fiscal 2011,
cifra inferior en 1 mil mdp a lo aproba-
do por el Congreso el afo previo.

61 por ciento lo establecido en el plan inicial
de los Pidiregas petroleros, que data de 1997.
Segun el Informe de la revision vy fiscalizacion
de la cuenta publica 2003, elaborado por la
Auditoria Superior de la Federacion (ASF), “la
Camara de Diputados autorizd en los presu-
puestos de egresos inversiones totales para
el periodo de 1997 a 2006 y otros afios, por
un monto total de 742 mil 917 millones 400
mil pesos”.

28 Articulo 2 de la Ley de Ingresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal de 2011.

29 Articulo 3 de la Ley de Ingresos de la
Federacion para el Ejercicio Fiscal de 2011.

IV.4. GASTOS FISCALES

Un punto importante por su tras-
cendencia econdmica, politica y
social, que ha causado gran polémica,
es el relativo a los Gastos Fiscales que
la SHCP tiene la obligacion de expli-
car, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 40 fraccion | inciso d) de
la Ley Federal de Presupuesto y Res-
ponsabilidad Hacendaria, que sefiala
que el proyecto de Ley de Ingresos
debe contener la explicacion sobre
los gastos fiscales para el afio que se
presupuesta.

Respecto del cumplimiento de esa
obligacién, el CEFP de la Camara de
Diputados sefiala que “... la informa-
cion presentada por la SHCP es esca-
sa, parcial y superficial, y corresponde
a los montos presentados en el docu-
mento “Presupuesto de Gastos Fisca-
les”, publicado el 30 de junio de 2010.
Por lo anterior, resulta cuestionable
que la informacién enviada en el con-
texto de la Iniciativa de Ley de Ingre-
sos para 2011 de cumplimiento cabal
al mandato de la ley en comento.”®

“Entre los tratamientos diferencia-
les que destacan para el ejercicio 2011
por el monto estimado de la pérdida
recaudatoria que éstos implican, se
encuentran la tasa cero en el impuesto
al valor agregado que se estima gene-
rara una pérdida de ingresos para el
referido ejercicio de 154 mil 609.7 mdp

30 Centro de Estudios de las Finanzas
Publicas de la Camara de Diputados, Analisis
del paquete econémico 2011 en materia de
ingresos, CEFP/017/2010, Camara de Dipu-
tados, México, 2010, p. 16.
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(1.09 por ciento del PIB) y los ingresos
exentos del impuesto sobre la renta
por salarios que se estima signifiquen
una pérdida recaudatoria de 56 mil
084.5 mdp (0.3975 por ciento del PIB).
Asimismo, se estimé que en 2011 se
producira un IEPS negativo por la ena-
jenacion de gasolinas y diesel por un
monto de 54 mil 355.1 mdp (0.3852
por ciento del PIB), una pérdida recau-
datoria de 42,017.4 mdp (0.2978 por
ciento del PIB) por los bienes y ser-
vicios exentos en el impuesto al valor
agregado, asi como que el monto del
costo fiscal por el subsidio para el
empleo en impuesto sobre la renta
ascendera a 33,142.7 mdp (0.2349 por
ciento del PIB).”"

El comportamiento de los gastos
fiscales para el CEFPCD mostré una
tendencia relativamente estable entre
2003 y 2008, con cierta propension
decreciente a partir de 2009, que mas
bien obedece, en buena medida, al
cambio metodoldgico para eliminar el
efecto de la evasion a partir de 2008.
Esta estimacion, sin embargo, resulta
inexacta pues la Auditoria Superior de
la Federacion (ASF) confirmd, segun
informacion al 26 de febrero de 2011,
que el SAT dejé de recaudar en el afo
2009, un monto de 462 mil millones de
pesos por concepto de gastos fiscales,
en su mayoria exenciones y subsidios.
Para 2010 el SAT estimd que dejaria
de recaudar 545 mil mdp de los cua-

31 Exposicién de Motivos de la Iniciativa

de Ley de Ingresos de la Federacién para el
Ejercicio Fiscal de 2011, p. XIV.

les 193 mil 500.0 mdp se aplicaran en
beneficio del sector empresarial.?

IV.5. EGRESOS DE LA FEDERACION

n materia de egresos Unicamente

me referiré a las prioridades del
gasto publico en relacion a los sube-
jercicios del presupuesto, a las tenden-
cias del gasto publico, al gasto neto, a
los ramos administrativos identificados
en materia de seguridad publica y al
costo financiero.

IV.5.1. PRIORIDADES DEL
GASTO PUBLICO Y SUBEJERCICIOS
PRESUPUESTALES

En lo que corresponde al gasto
publico la SHCP propuso, para el
ejercicio fiscal 2011, una politica de
gasto publico®® con tres prioridades:
(i) fortalecer la seguridad publica, (ii)
promover el desarrollo social y (iii)
consolidar el crecimiento econdmico.
Esto supone generar empleos y apli-
car un gasto importante en infraestruc-
tura, sin subejercicios presupuestales
como hasta ahora, ademas de seguir

82 Cardoso, Victor. El gobierno dejara de
recaudar $545 mil millones en 2010: SHCP,
La Jornada, Afio 26, numero 9300, México,
Lunes 5 de julio de 2010, p. 26.

33 Centro de Estudios de las Finan-
zas Publicas, Camara de Diputados, Re-
sumen del Paquete Econdémico para 2011,
CEFP/014/2010, Palacio Legislativo de San
Lazaro, México, 2010, p. 29.
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apoyando a las pequefias y medianas
empresas, como factor detonante del
crecimiento econoémico.

Respecto de los subejercicios en
particular, Ernesto Bravo Benitez*

34 V.3 La falacia del subejercicio como

una forma de eficiencia del gasto publico. El
gasto publico deficitario fue visto después de
la crisis de deuda de 1982 como el causan-
te de los desequilibrios de la estructura pro-
ductiva de la economia mexicana, ya que el
pais por motivos de fomento industrial habia
llegado a tener un déficit publico de hasta el
17 % del PIB, por lo que a partir de ese mo-
mento se asume una politica para su control
[...] con base en los lineamientos impuestos,
no solo por las cartas de intenciéon firmadas
por México con el FMI, sino por la adopcion
de una nueva filosofia que se sintetizaba en
el Consenso de Washington que pugnaba por
finanzas sanas lo que implicaba desaparecer
los déficits fiscales y se empieza a recomen-
dar incurrir incluso en superavits fiscales,
aunque eso implicara postergar la resolucion
de problemas del desarrollo. [...] es el primer
referente internacional que justifica la procli-
vidad en nuestro pais para que se incurriera
en superavits fiscales; éstos sin embargo, en
los hechos nunca se obtuvieron y lo que si
hubo fueron déficit de no menos del 4% del
PIB (Pidiregas, Fobaproa, Rescate Carrete-
ro, etc.) que obsesionaban a los hacedores
de la politica econdmica para su reduccion.
El problema radica en que los compromisos
de deuda contraidos con inversionistas pri-
vados imposibilitan su concrecion; en este
sentido la salida ante el problema, es incurrir
en subejercicios sistematicos del gasto, algo
que en México no es dificil de que se presente
dado el burocratismo en que se mueve la ad-
ministracion publica federal al interior de ella
misma y en sus relaciones con los estados
y municipios. Bravo Benitez, Ernesto. Eficien-
cia, gasto publico y subejercicio presupuestal
en México, Ponencia presentada en el VII Se-

destaca, cuando se refiere a la falacia
del subejercicio como una forma de
eficiencia del gasto publico, que en la
primera mitad del afo 2010 ascendi6 a
9 mil 126.6 mdp, destacando “... clara-
mente que las actividades de fomento
entre las que se encuentran las comu-
nicaciones y transportes, la proteccion
al medio ambiente, los recursos natu-
rales, la agricultura y rubros del gasto
social, como el gasto en educacion, no
son prioritarias en materia de gasto, ya
que es ahi en donde se concentra el
subejercicio presupuestal, lo que per-
mite afirmar que la eficiencia del gasto
en las ultimas administraciones, inclui-
das las panistas, esta muy lejos de ser
Optima.”®

IV.5.2. TENDENCIAS DEL GASTO
PUBLICO

ero ademas y en este mismo sen-

tido segun la SHCP, como la eco-
nomia “ha entrado en un proceso de
franca y solida recuperacion econdmi-
ca”, se reducira el énfasis en la “poli-
tica contra ciclica” (?) que requirié
de mayor gasto publico y supuso un
mayor déficit en las finanzas publicas.

De lo anterior resulta perfecta-
mente claro que, con esta decision, la
politica de gasto reafirma la prioridad
neoliberal de lograr a ultranza el equi-
librio fiscal como meta, incluso sobre

minario de Economia Fiscal y Financiera, Ins-
tituto de Investigaciones Econémicas, UNAM,
México, 2010.”

35 Bravo Benitez, E. Eficiencia, gasto pu-
blico y subejercicio presupuestal en México.
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la verdadera recuperacion econdmica,
a pesar de que, en la definiciéon de la
politica de gasto para 2011, se insis-
ta en que se promovera y fortalecera
el crecimiento econémico y la recupe-
racion del empleo. “Los resultados de
esta politica econdmica ubican al gas-
to programable como el que debe de
sacrificarse, ya que el gasto no progra-
mable que se compone de los reque-
rimientos financieros para el pago de
deuda y del gasto federalizado no pue-
de tocarse; en este sentido es que los
rubros del gasto programable son los
afectables, aunque eso implique el no
cumplimiento de los objetivos en mate-
ria de crecimiento y desarrollo de los
gobiernos de la alternancia.”®

Se trata, en suma, de una politica
de gasto inercial que se caracterizara
por el incremento del gasto corriente
en detrimento del gasto de inversion.
La politica de gasto, en consecuen-
cia, tendra un efecto muy limitado en
el impulso de la recuperacion de la
economia.

Contribuye a lo anterior el otro eje
prioritario®” de la politica de gasto que
se relaciona con la guerra del gobierno
federal contra la delincuencia, con los
resultados que conocemos, y consiste
en el fortalecimiento de la seguridad
publica y el Estado de derecho (?),
en virtud del cual, para 2011, se otor-
garan importantes recursos para las
fuerzas armadas, en detrimento de los
que requiere el desarrollo econémico y
social del pais.

36 idem.
37 Resumen del Paquete Econdmico,
2011, p. 31.

IV.5.3. GAsTO NETO®

Para 2011 el gasto neto total® pre-
visto en el decreto de Presupuesto
de Egresos de la Federaciéon (PEF),
importa la cantidad de $3 billones 438
mil 895.5 mdp, monto mayor en 1.8 por
ciento respecto de la propuesta pre-
sentada en el paquete econémico. El
gasto programable*® asciende a 2 billo-
nes 622 mil 527.9 millones de pesos,
esto es, el 76.3 por ciento del gasto
neto. El gasto no programable*', con
un monto de 816 mil 367.6 millones de

38 “Gasto neto total: la totalidad de las

erogaciones aprobadas en el Presupuesto de
Egresos con cargo a los ingresos previstos en
la Ley de Ingresos, las cuales no incluyen las
amortizaciones de la deuda publica y las ope-
raciones que darian lugar a la duplicidad en el
registro del gasto”. Articulo 2, fraccion XXV de
la Ley Federal de Presupuesto y Responsabi-
lidad Hacendaria.

39 Articulo 2 del Decreto de Presupuesto de
Egresos de la Federaciéon para el
Ejercicio Fiscal de 2011.

Gasto programable: las erogaciones

que la Federacion realiza en cumplimiento de

sus atribuciones conforme a los programas

para proveer bienes y servicios publicos a

la poblacién”. Articulo 2, fraccion XXVII de la

Ley Federal de Presupuesto y Responsabili-

dad Hacendaria.

41 “Gasto no programable: las erogacio-
nes a cargo de la Federacién que derivan del
cumplimiento de obligaciones legales o del
Decreto de Presupuesto de Egresos, que no
corresponden directamente a los programas
para proveer bienes y servicios publicos a la
poblacion”. Articulo 2, fraccion XXVIII de la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabili-
dad Hacendaria.

40 «
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pesos, representa el 23.7 por ciento
del gasto neto total.

1V.5.3.1.
ADMINISTRATIVA

CLASIFICACION

| analisis del gasto publico se pue-

de llevar a cabo a partir de las
clasificaciones econdmica, funcional
y administrativa, de las que sélo nos
ocuparemos de ésta ultima.

IV.5.3.1.1. GasTO DE LOS RAamos
AUTONOMOS

| gasto aprobado para estos Ramos

en conjunto asciende a 59 mil 846.8
millones de pesos, monto menor en 3
mil 514.6 millones de pesos al que se
solicito, en el proyecto de presupues-
to. No obstante, su monto final crecio
en 12.7 por ciento, en términos reales,
respecto al presupuesto aprobado en
2010.

El incremento presupuestal se otor-
g6 al Organo Judicial, especificamente
para el Consejo de la Judicatura Fede-
ral, que muestra un rezago importante
en asuntos pendientes de resolucion,
y para el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion.

El Instituto Federal Electoral reci-
bié un incremento de 17.0 por ciento
con respecto al gasto de 2010, para un
monto total de 10 mil 499.0 millones de
pesos que se utilizaran para actualizar
la plataforma tecnoldgica para la orga-
nizacion del Proceso Electoral Federal

2011-2012, asi como para la operacién
del Sistema de Administracion de los
tiempos del Estado, entre otros.

Por su parte, la Comision Nacional
de los Derechos Humanos incremento
su presupuesto en 19.1 por ciento, en
términos reales, con respecto al monto
autorizado para 2010, recursos solici-
tados para llevar a cabo acciones en
materia de proteccion de los derechos
humanos de los migrantes mexicanos
y extranjeros; de las victimas de trata
de personas y de las victimas del deli-
to; de los indigenas en sus pueblos y
comunidades y privados de su libertad,
entre otras.

IV.5.3.1.2. Ramos ADMINISTRATIVOS

| gasto programable para las

dependencias de la administracion
publica federal en 2011, ascendera a
862 mil 063.3 millones de pesos, con
un incremento real de 5.5 por ciento,
con respecto a lo aprobado en el 2010.

Las dependencias con los mayores
incrementos, en términos reales son,
entre otras, la Secretaria de Goberna-
cion de 91.8 por ciento, pues recibe el
traspaso, desde el ramo 36 Secretaria
de Seguridad Publica, del Secretaria-
do Ejecutivo del Sistema Nacional de
Seguridad Publica; la Secretaria de la
Defensa Nacional de 10.7 por ciento
real; la Secretaria de Marina de 10.2
por ciento; la Secretaria de Seguridad
Publica de 5.5 por ciento real, incre-
mento sustancial a pesar del traspaso
de los recursos del Sistema Nacional
de Seguridad Publica a la Secretaria
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de Gobernacion, todos respecto a los
aprobados para 2010.

Las mayores disminuciones, en
términos reales con respecto al pre-
supuesto de 2010, consideraban en
el proyecto del PEF para 2011 a la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Desarrollo Rural, Pesca y Alimenta-
cion, de 22 por ciento y a la Secretaria
de Comunicaciones y Transportes, de
19.6 por ciento.

Después de la aprobacion del pro-
yecto del PEF por la Camara de Dipu-
tados, esa tendencia negativa se corri-
gi6, en parte, para recuperar casi el
nivel de gasto que tenian esas depen-
dencias en 2010, de tal modo que el
gasto de SAGARPA se recuperd en
19.4 por ciento, el de la SCT en 22.4
por ciento, el de la SEMARNAT en
16.6 por ciento y el de la SEDESOL en
casi un punto porcentual, con respecto
a los montos mas bajos solicitados en
el proyecto presentado por Hacienda.

IV.5.3.1.3. Ramos GENERALES

| monto aprobado para los Ramos

Generales asciende a 869 mil
972.2 mdp y representa un incremen-
to de 1.3 por ciento en términos reales
con respecto a lo aprobado en el 2010.

Dentro del conjunto de ramos del
gasto no programable destaca, en el
proyecto de gasto, el incremento que
se solicitaba para el ramo 30 Adeu-
dos de Ejercicios Fiscales Anteriores
(ADEFAS), cuyo monto final aprobado
tuvo un decrecimiento real, con res-
pecto a lo aprobado en el 2010, de 1.7

por ciento, en lugar del 56.1 por ciento
de aumento que se solicitaba.

IV.5.4. RAMOS ADMINISTRATIVOS
IDENTIFICADOS EN MATERIA DE
SEGURIDAD PUBLICA

Para los Ramos Administrativos
identificados en materia de seguri-
dad publica se aprobd una asignacion
de 146 mil 461.3 mdp, monto superior
en 27 mil 330.3 mdp al presupuesto
autorizado en 2010. El presupues-
to asignado en materia de seguridad
es casi el doble de los presupuestos
asignados a la SAGARPA o0 a la SEDE-
SOL, equivale al 63.4 por ciento del
aprobado a la SEP y al 14.6 por ciento
del gasto federalizado o, si se quiere,
mayor en mas de 23 veces el presu-
puesto asignado a la UNAM para 2011
por un monto de 6 262.1 mdp.

Los ramos administrativos cuyo pre-
supuesto se increment6 son: Defensa
Nacional, Marina, Seguridad Publica y
en forma sobresaliente la Secretaria
de Gobernacion, con el 8.8, 8.5, 4.7 y
44.9 por ciento, respectivamente.

Para la Secretaria de Seguridad
Publica se aprobaron mayores recur-
sos para el desarrollo de proyectos de
infraestructura y tecnologia, para con-
solidar las bases de una policia inves-
tigadora, cientifica y profesional. En
materia de inversion se estiman 10 mil
621.1 mdp y el gasto de operacion se
fortalece para apoyar la implementa-
cion de operativos para la prevencion
y disuasion del delito con 8 mil
001.5 millones de pesos. Finalmente,
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el Gasto Federalizado para la seguri-
dad publica sera de 7 mil 124.3 millo-
nes de pesos.

IV.5.5. CosTO FINANCIERO

as erogaciones destinadas a cubrir

los intereses, comisiones y gastos
relacionados a la deuda publica para
2010, o costo financiero,*? ascendi6 a
286 mil 057.2 mdp. Para 2011, el costo
financiero aprobado en el PEF inclu-
yendo los ramos 24 (Deuda publica
239 mil 835.4 mdp) y 34 (Erogaciones
de apoyo a ahorradores y deudores de
la banca 16 mil 664.8 mdp) mas la can-
tidad que corresponde a las entidades
sujetas a control presupuestario direc-
to: PEMEX con un monto de 42 mil
495.0 mdp y CFE por la cantidad de 10
mil 076.0 mdp, comprende la cantidad
de 309 mil 071.2 mdp, monto inferior
en 5 mil 947.3 mdp al solicitado en el
proyecto de presupuesto 2011, de 315
mil 018.5 mdp, equivalente al 1.9 por

42 se integra con los gastos derivados
de allegarse fondos de financiamiento por lo
cual representa las erogaciones destinadas a
cubrir en moneda nacional o extranjera, los
intereses, comisiones y gastos que deriven
de un titulo de crédito o contrato respectivo,
donde se definen las condiciones especificas
y los porcentajes pactados; se calcula sobre
el monto del capital y deben ser cubiertos du-
rante un cierto periodo. Incluye las fluctuacio-
nes cambiarias y el resultado de la posicion
monetaria.  http://www.definicion.org/costo-
financiero. Articulo 3° fraccion XI del Decreto
de Presupuesto de Egresos de la Federacion
2011.

ciento, pero superior en 23 mil 014.0
mdp, o sea en 8.0 por ciento, respecto
del autorizado para 2010.

CEFPCD consideré que “En los
CGPE 2011 no se explican las razo-
nes detras de este importante creci-
miento en el costo financiero, que no
pareceria consistente con el bajo nivel
de las tasas de interés a nivel interna-
cional y con la afirmacién presentada
en los CGPE 2011, donde se sefala
que existen condiciones favorables de
financiamiento y que se ha favorecido
la colocacion a tasa fija.”?

V. A MANERA DE CONCLUSIONES:
ProspPEcCTIVA PARA 2011

Determinar el comportamiento futu-
ro de la economia es un ejercicio
con alto grado de incertidumbre por la
gran volatilidad financiera y de precios
en los commodities, asi como de ines-
tabilidad econdémica, financiera, politi-
ca y social derivada de la crisis econo-
mica mundial, que aun no se supera, y
de los problemas geopoliticos que se
multiplican en Africa y medio oriente,
que han propiciado el intervencionis-
mo “humanitario” europeo y norteame-
ricano con fuerte aroma a petréleo.
Asi, en el entorno exterior no hay
evidencias firmes que aseguren la
recuperacion sostenida de la econo-
mia mundial, a mayoria de razén si
sumamos a lo anterior las crisis en la
sostenibilidad de las finanzas publicas

43 Analisis del Paquete Econémico 2011
en Materia de Ingresos, p. 15.
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de varios paises de la zona Euro, entre
ellos Grecia, Irlanda y Espafia, y a ulti-
mas fechas Reino Unido y Portugal,
este Ultimo cuyo rescate econdmico
se esta estimando en 75 mil mde, asi
como la subida del petréleo motivada
por las revueltas en el norte de Africa,
situacion que ha motivado se eleven
las previsiones de inflacion para la
zona euro en 2011, desde el 1.8 por
ciento al 2.2 por ciento.

Entre otros riesgos que pesan
sobre la recuperacién econoémica se
encuentran la guerra de divisas y las
tensiones en los mercados financieros,
que aun no se han normalizado, asi
como las diferencias entre los distintos
Estados miembros, con peores pers-
pectivas para los que estan haciendo
frente a mayores ajustes fiscales por
la crisis de la deuda soberana. En tér-
minos generales el FMI previene que
para 2011 la deuda de los paises ricos
superara su PIB.

No obstante y de acuerdo con las
proyecciones del propio FMI** a ene-
ro de este afo, el producto mundial se
expandira 4.5 por ciento en 2011, es
decir, alrededor de sdélo un cuarto de
punto porcentual mas que lo proyec-
tado en octubre de 2010, aunque los
riesgos a la baja para la recuperacion
aun son elevados. Al respecto Bank
of America, al 10 de marzo de 2011,
recorta proyecciones para el PIB glo-
bal a 4.3 por ciento en 2011, tras la
prolongacion de las revueltas en Libia,
con riesgos de recesion econémica si
el crudo supera los 150 dpb, que puede

4 1dem.

traducirse en una amenaza de estan-
flacién que ahora inquieta al mundo.

Para el caso mexicano, en los
CGPE 2011 la SHCP reconoce, aun-
que sea a nivel de probabilidad, lo que
se negaba de finales de 2008 a 2010
que “... el desempefio de la economia
mexicana [ahora en] 2011 estaria [creo
que esta] sujeto a riesgos externos que
podrian afectar la trayectoria prevista
de crecimiento.”®

El riesgo es vigente y al interior se
debe, como hemos destacado, a que
el modelo econémico prevaleciente se
mantendra seguramente sin cambio.
*Es decir, no existen expectativas de
que la productividad ni la inversion, al
mantenerse estancado el nivel de acti-
vidad econdmica y la oferta de crédito,
registren un cambio sustancial en su
tendencia inercial que ha mantenido
un bajisimo crecimiento promedio de
1.7 por ciento de 2001 a 2010, infe-
rior al obtenido en las décadas ante-
riores desde 1951, inclusive el de 2.0
por ciento logrado de 1981 a 1990. Lo
cierto es que se tienen acumulados 30
afos de crecimientos muy pobres en
los que la politica econdmica neolibe-
ral y la distribucion de los ingresos fis-
cales no han reducido la desigualdad
en México, aunque si han incrementa-
do explosivamente la pobreza. Esto es:
en lo que va de esta administracion, de
acuerdo a Fausto Hernandez*® inves-
tigador del CIDE, se logré que la eco-

45 Analisis de Criterios Generales de Po-
litica Econdmica 2011, p. 16.

46 Reyna Quiroz, Julio. México crece
“dulcemente” de manera mediocre: CIDE, La
Jornada, Ao 27, numero 9535, México, 28 de
febrero de 2011, p. 30.
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nomia crezca “dulcemente de manera
mediocre”.

Los argumentos anteriores*’ sugie-
ren que, bajo las circunstancias actua-
les, el prondstico para la economia
mexicana en el corto, mediano y largo
plazo, es el de estancamiento, insegu-
ridad, desempleo, pobreza y desigual-
dad, a mayoria de razén cuando en la
encuesta de febrero el factor de la inse-
guridad “... aparece como el que mas
podria moderar el ritmo de la actividad
econémica en los préximos meses,
superando al de la ausencia de cam-
bios estructurales en México y también
al que se define como la debilidad del
mercado y de la economia mundial.”®

En este sentido, en el Boletin Tri-
mestral de Prospectiva, destacados
especialistas del Instituto de Inves-
tigaciones Econdmicas de la UNAM
estimaron, a diciembre de 2010, que
el PIB crecera en 2011, entre 2.5 por
ciento y 3 por ciento. En otros pro-
nésticos*® se estimoé al 23 de febrero
de 2011, que el PIB crecera, segun el
CIDE 4.5; la encuesta Banamex, en la
que participan 26 grupos de analisis,
4.2; Monex 3.0; Moody’s Analytics,
entre 3.5y 4.0; y la SHCP, entre 4.0
y 5.0 por ciento. A pesar de estas dis-
crepancias, todos los pronésticos coin-
ciden en que el crecimiento para 2011

4T Sanchez Vargas, A. Op. Cit. p. 4.

48 Sandoval, Antonio. Se dispara el fac-
tor de la inseguridad como limitante de la eco-
nomia, El Financiero, Aflo XXX, nimero 8275,
México, Miércoles 2 de marzo de 2011.

49 Leyva Reus, Jeanette. México es
incapaz de generar motores propios de cre-
cimiento, El Financiero, Afio XXX; numero
8270, México, 23 de febrero de 2011, p. 4.

sera menor al 5.5 por ciento que la
SHCP acaba de dar a conocer y que
segun los especialistas de la UNAM se
debe, mas que a condiciones internas
de desarrollo econdmico, a un efecto
rebote derivado fundamentalmente del
gran decrecimiento de mas de seis por
ciento alcanzado en 2009 y de la ligera
recuperacion economica de los Esta-
dos Unidos.

En cualquier escenario, para que
el proceso de recuperacion econdémi-
ca fuera exitoso y no estuviera sujeto
a los vaivenes de la economia estado-
unidense, es importante fortalecer, de
acuerdo con los especialistas univer-
sitarios, la demanda interna median-
te la aplicacion de politicas fiscales y
monetarias que promuevan la inver-
sion, el empleo y el consumo. Siendo
en la actualidad éste ultimo el princi-
pal motor del crecimiento y el gasto
publico una fuente de reactivacion de
la demanda, que podria desempenar
un papel importante en la aceleracion
de la actividad econdmica, en el cor-
to y mediano plazos, cuyo monto y
estructura, desafortunadamente como
hemos anotado en paginas anteriores,
impondra una menor participacion del
sector publico en la economia al estilo
neoliberal y siempre que no afecte a
los que mas tienen.

Lo anterior, porque® sin una defini-
cion de una reforma fiscal que aumen-
te los ingresos mediante la ampliaciéon
de la base de contribuyentes y la elimi-
nacién de regimenes preferenciales, y
sin la administracion eficiente del gas-
to publico, no es posible que éste se

50 sanchez Vargas, A., [dem.
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convierta en impulsor de la recupera-
cion econémica. Con una politica fiscal
ineficiente y poco dirigida a la promo-
cion del desarrollo, como corresponde
al régimen neoliberal actual que privile-
gia a unos cuantos, no es posible pen-
sar en un mejor desempefio econdémi-
co para la sociedad en su conjunto.

Tales consideraciones abarcan
desde luego el manejo de los ingresos
excedentes que seguramente habra, si
no tributarios cuando menos petroleros
a pesar de las importaciones de gaso-
lina, que debieran pasar a formar par-
te del gasto programable pero que se
destinan al gasto no programable que
incluye participaciones, costo financie-
ro, ADEFAS y el fondo de desastres,
entre otros, cuya asignacion final se
realiza por el Ejecutivo, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 19 de Ley
Federal de Presupuesto y Responsa-
bilidad Hacendaria con la Unica obliga-
cion de informar a la Camara de Dipu-
tados de las erogaciones adicionales
aprobadas en los informes trimestrales
y en la Cuenta de la Hacienda Publica
Federal.

En los Criterios de Politica Econo-
mica 2011 se afirma, con respecto a la
inflacién, que esta disminuira de 5 por
ciento en 2010 a 3 por ciento en 2011,
que para la encuesta Banamex resul-
tara sin cambio en 3.88 por ciento y se
vaticina una declinacion en la platafor-
ma de produccion de crudo de 2,577
miles de barriles diarios en 2010 a
2,550 miles de barriles diarios en 2011.

En lo que toca a la demanda inter-
na, la SHCP considera que el consumo
tenga un incremento de 3.9 por cien-
to en 2011, con el que estima contri-

buira con 3.1 puntos porcentuales del
crecimiento del PIB para ese ano, por
lo que el consumo tampoco sera una
fuente o factor relevante para impulsar
el crecimiento econémico del pais.
Finalmente, por la debilidad del
mercado interno se anticipa que la
generacion de empleos en 2011 no
sera suficiente para cubrir las plazas
de empleo de aproximadamente 830
mil personas que pasaran a formar
parte de la PEA, pues Banxico prevé
una generaciéon de empleos de entre
500 mil y 600 mil puestos de trabajo en
este afio. De aqui que se espera que
la tasa de desocupacion en México se
mantenga en niveles elevados y que
la poblacion ubicada en la economia
informal se mantenga cercana a los
niveles recientemente observados de
mas de 12 millones de personas.
Estas serian algunas reflexiones
que he querido compartir con ustedes,
con las que se puede observar lo que
en la realidad son las finanzas publi-
cas, que nos situan ante un panorama
de incertidumbre, turbulencia y, por
desgracia, poco alentador al interior
de nuestra economia e igualmente por
cuanto hace al plano internacional.
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El problema de la validez del
derecho, una aproximacion

Alfonso E. Ochoa Hofmann*

Sumario: . Introduccion. 1l. La Fabula del lider Rex y la
Validez del Derecho lll. El conflicto entre positivistas y
iusnaturalistas. IV. Conclusiones.

|. INTRODUCCION

al vez una de las preguntas mas reiteradas por aquel que desea conocer el

Derecho, es, ;Qué es el Derecho?, pregunta que dentro de si lleva la inten-
cion de poder indagar la naturaleza del derecho en general, que le conforma,
cuales son las caracteristicas propias de este objeto de estudio.

Como toda pregunta que busca indagar sobre la identidad de algo, presupo-
ne encontrar que es lo que hace que este objeto sea esto y no otra cosa, es una
pregunta sobre la identidad de un objeto de conocimiento.

El Dr. Rolando Tamayo y Salmoran encontré una respuesta que puede ser
satisfactoria®, decir que el objeto de estudio del derecho se divide conceptual-
mente en tres niveles:

1. Derecho Positivo
2. Ciencia del Derecho
3. Filosofia del Derecho

Estos tres niveles operan como si fuese un edificio, un edificio de tres niveles.
Todo el edificio es en su totalidad es el Derecho, sin embargo, este edificio en
cada uno de sus pisos tiene distintas funciones que le caracterizan; pese a que
las actividades de cada uno de estos pisos son radicalmente distintas, todas son
partes del derecho.

Esto lo podemos observar en este cuadro

* Profesor por oposiciéon de la Asignatura de Filosofia del Derecho, Catedratico de las
asignaturas Ldégica Juridica, Bioética y Derecho.

T Cr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General del Derecho,
Themis, México, 2003, p. 272.
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NIVEL DISCIPLINA OBJETIVO
EILOSOFIA DEL Andlisis y pru?ba de los
N2 conceptos y métodos de la
DERECHO o
ciencia juridica
Descripcién o explicacion del
N1 CIENCIA JURIDICA N
Derecho Positivo
NO DERECHO POSITIVO Derecho Positivo

En el nivel 0 se encuentra el Dere-
cho Positivo, este tipo de Derecho es el
que realiza el legislador, en este nivel
no hay acto de investigacion cientifica
en la creacion del derecho, es simple-
mente la voluntad del legislador, en
este nivel se puede prescindir de toda
ciencia, se puede prescindir del méto-
do, de lo que no se puede prescindir es
de la voluntad del legislador manifiesta
en la Ley.

En el nivel 1 se encuentra la Cien-
cia del Derecho, en este estadio, el
jurista observa las leyes que reali-
za el legislador y busca a través de
un método explicar su naturaleza
y finalidad, este método puede ser
variable, puede atender a las carac-
teristicas de un método exegético o
hermenéutico o histérico, por men-
cionar algunos.

En el nivel 2 esta la Filosofia del
Derecho, en este nivel de estudio se
analizan todas las normas hechas
desde el derecho positivo, las distintas
explicaciones de Ciencia del Derecho

y se busca una cosa, verificar si estas
son consistentes con las pretensiones
tanto del legislador como del dogmati-
co del derecho, y claro, con las expec-
tativas del ciudadano.

La dogmatica juridica es la teori-
zacion realizada por esta disciplina
cientifica se centra sobre el contenido
normativo de los textos legales, esto
nos llevaria a plantear que la dogmati-
ca juridica no puede ser general, debe-
ria en un momento determinado ser la
dogmatica de cada sistema juridico en
concreto, es mas deberia de haber un
dogmatico juridico de cada ordena-
miento juridico en funcion de las dife-
rentes ramas o sectores existentes
dentro del mismo, como la dogmatica
penal, la dogmatica civil, la dogmatica
mercantil.

Las funciones de la dogmatica juri-
dica son las siguientes:

+ Tiene una funcion descriptiva se
limita a una exégesis descriptivista
de los textos legales, con ello se
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cumplia la aspiracion de neutrali-
dad y objetividad cognoscitivas de
la epistemologia positivista.

» Lafuncion interpretativa y practica,
consistente en suministrar criterios
interpretativos y de aplicacion del
Derecho, asi como propuestas de
interpretacion que contienen, a su
vez, una valoracion del Derecho
Vigente.

* La funcion normativa o prescripti-
va, para muchos autores esta es
una funcién realmente polémica
pues algunos dudan de que deba
de tener el caracter de normativi-
dad o de ser meramente descrip-
tivista, tal y como dijese Albert
Calsamiglia, la ciencia juridica
conlleva una funcioén ideoldgica en
el sentido de que trata de presen-
tar como resultado de una activi-
dad cientifica lo que es producto
de la voluntad.

Sin duda alguna la aportacion del
Doctor Tamayo es una explicacion
valiosa, sin embargo no explica la
naturaleza del derecho, observa como
se compone pero no como esta se
integra para ser explicada como enti-
dad autdonoma del conocimiento.

Creo que la problematica de inte-
grar un conocimiento de lo juridico
queda claramente determinada por el
Dr. Ronald Dworkin quien asevera que
esto puede ser explicado por varios ele-
mentos; una teoria del derecho debe
de contener varios aspectos, entre los
cuales se encuentran los siguientes:

estos son subdivididos en dos aspec-
tos, el conceptual y el normativo.

Dworkin entiende que lo normati-
vo debe de abarcar una diversidad de
temas, tales como por ejemplo una
teoria la legislacion, que explique cua-
les son los limites y obligaciones en
la construcciéon de una ley; como una
teoria de la adjudicacién y de la obe-
diencia del derecho. En otras palabras
debe de ser una teoria que incorpore
una filosofia moral y politica mas gene-
ral. Mientras que la parte conceptual
se inspire en la filosofia del lenguaje,
asi como en la légica y la metafisica,
que nos ayude a construir el verdadero
significado de las proposiciones juridi-
cas y de si son siempre verdaderas o
falsas.?

Es importante observar que Dwor-
kin intenta ir en contra de toda una
tradicion que surge desde finales del
siglo XIX y principios del siglo XX, el
positivismo surge como un modelo que
invade todos los campos cientificos
vetando todo aquello que presuponga
especulacion.

Un ejemplo de este tipo de espe-
culacién que los positivistas buscaban
alejar del conocimiento cientifico del
Derecho lo podemos observar en Tho-
mas Hobbes, en su obra “Leviathan”
aseveraba que habia un estado de
naturaleza: es decir un condicion sin
derecho y sin gobierno, en la cual la
vida seria solitaria, pobre, sucia, bru-
tal y corta; se requeria una autoridad
reconocida que arreglara todas las

2 Dworkin, Ronald, Los Derechos en

Serio, Ariel, 12 Edicién, Quinta Reimpresion,
Espafia, 2002, pp. 32-33.
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disputas con cada persona actuando
como un juez, jurado, y sancionador.
El argumento principal de Hobbes no
era que la vida sin derecho era into-
lerable, sino que podria ser intolerable
sin el.

Sin embargo en su explicacion
Hobbes se equivocaba, pues antes de
la constitucion del Estado, estaban las
tribus, que eran pequefios grupos de
personas, que si bien habia una falta
de estructuras de autoridad formal,
pues eran gobernadas por la tradicion,
el consenso y la persuasion, en otras
palabras no tenian un derecho de cor-
te cientifico. Y es que como observaba
Axel Hagerstrom, no es sino hasta con
el positivismo que empezamos a ver al
Derecho como algo existente, provisto
de contenido que ha sido otorgado por
una voluntad, esta voluntad devenia
de una sociedad con un caracter activo
y con poder.®

El otro gran error de Hobbes con-
sistid en aseverar que el estado de
naturaleza era un estado de guerra,
por lo menos en la antigiedad no era
una vida solitaria o sucia. En otras
palabras, a decir de Hobbes, la coope-
racion y el orden no podrian ser posi-
bles en la prehistoria humana.

Este tipo de errores eran los que
el modelo positivo buscaba eliminar
de cualquier explicacion que tuviese
como fin determinar como era el obje-
to del Derecho; hoy en dia es innega-
ble que la explicacion del derecho es
totalmente positiva. Sin embargo esto

8 Hagerstréom, Axel, The nature of law
and Morals, Almqvist & Wiksell, Suecia, 1953,
p. 17.

representa un problema, el aplicar a
un modelo positivo, no necesariamen-
te explica y deja claro para cualquier
operador juridico en donde descansa
la validez del Derecho.

[I. LA FABULA DEL LIDER REX Y LA
V/ALIDEZ DEL DERECHO

sualmente para el operador juri-

dico es muy dificil pensar como
aparecio el Derecho: imaginemos que
se invento en una villa pequefa el pri-
mero de enero del afio 10,000 a.C., en
esa fecha el viejo Lider Lex, convoco
a una reuniéon comunal para discutir el
estatus el orden de la comunidad.

Se dirigié a las personas de esta
manera, “muchos de ustedes se han
acercado para quejarse acerca del
incremento de personas que salen de
la aldea, pasamos mucho de nues-
tro tiempo en reuniones, escuchando
queja tras queja perdiendo tiempo que
podriamos pasar con nuestra familia,
en resolver estas controversias. Afio
tras afio nuestra villa crece y con esto
crecen nuestros problemas”

“De forma tal resolvamos los pro-
blemas de sugiero el siguiente curso
de accion, generaré un conjunto de
reglas, haré mandatos y estos man-
datos serviran para resolver disputas.
Cuando muera estas reglas se man-
tendran y uno de mis hijos tomara
el cargo de lider oficial de la villa, mi
sucesor esta en libertad de cambiar las
reglas si asi lo desea.”

La mayoria de la comunidad acep-
to las reglas propuestas por Rex, pues
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confiaban en la sabiduria del lider,
pensaban que eso implicaria no per-
der tanto tiempo y por consiguiente
avocarlo a cosas mas trascendentes.

Solo un aldeano rehuso la propues-
ta bajo el argumento de que las pro-
puestas de Rex parecian adecuadas,
pero que un analisis mas detallado
demostraba que tenian fallas; pues de
manera tal que el lider tenga el poder
para hacer, cambiar y aplicar reglas
para la aldea, tiene que existir una
regla que le de poder para hacer eso,
sin embargo esa regla no existe. Si el
lider se empefa en aplicar una manda-
to ala comunidad sin existir una regla
que le de poder, dicha ley no tendra
fuerza suficiente.

Rex penso6 la objecién, y se dio
cuenta de que realmente requeria
una norma que lo facultara para poder
crear normas que pudiesen obligar a
las personas a acatar un mandato,
esto no podria ser resuelto por una
votacion, pues hasta para realizar una
votacién, se requiere que exista un
mandato que faculte para que a través
de que este se pueda dar el poder para
reconocerlo.

Podriamos pensar que una posible
respuesta reside en identificar otra nor-
ma que confiera poder, como podria
ser lo ratificado por una constitucion,
sin embargo aun subsiste el problema,
¢quién puede otorgar el poder para
ratificar la constitucion?, quien tiene
el poder para realizar esto?, en este
esfuerzo de tratar de encontrar el tope
de la cadena de autoridad podria lle-
varnos a un circulo o a un regreso sin
fin, ¢ este deberia ser el tipo de auto-
ridad ultima en que se debe fundar el

orden de una autoridad para que sea
verdad?

Este problema genera una para-
doja igual a la del huevo y la galli-
na, entendiendo por el huevo, el que
alguien tenga el poder para crear una
norma legal solo si existe una que con-
fiera poder. Y la gallina una norma que
confiere poder para crear normas lega-
les existe si y solo si algun cuerpo de
normas lo faculta.

Existen dos posibles soluciones
al problema: la primera consiste en
rechazar el dilema del huevo y la galli-
na encontrando un cuerpo que tenga
el poder suficiente y que no derive de
la norma, llamando a este autoridad
ultima.

Si una autoridad ultima puede ser
localizada se resolveria el problema
demostrando que esta norma deriva
de su voluntad como centro de poder.
Esto implicaria que no existe problema
alguno pues la norma tiene autoridad
no por una norma si no por la autori-
dad que la emitid.

Otra salida es encontrando una
norma que confiera poder para crear
normas; pero que no sea creada por
alguien con similar poder, llamando a
esta norma “norma dltima”, este tipo
de normas cancelan el regreso sin fin
que planteaba previamente. El poder
legal de cualquier sistema legal pue-
de ser rastreable a una norma ultima
que no fue realizada por otras normas
previamente.

Un ejemplo de esto puede ser
la autoridad de Dios, pues para los
naturalistas estas podrian dar alto a
esta regresion al infinito, sin embargo
para los positivistas el caracter meta-
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fisico de la nocion de Dios, hace no
pueda ser tomado en serio como una
forma de sustentar la autoridad del
Derecho

Los positivistas han encontrado dos
soluciones al problema de la autoridad
del Derecho: la primera seria darle
autoridad a la norma que no se susten-
te en aspectos morales, sino sociales,
que la norma descanse en el poder
bruto que es capaz de hacer obligar
cumplir una norma.

John Austin observaba por ejemplo
que la soberania con la cual se podia
dictar una norma, derivaba de la auto-
ridad, y que esta autoridad propiamen-
te no derivaba de una norma existente,
sino de su habilidad para coercionar
a otros, haciendo que la poblacién se
sometiera a su voluntad. El soberano
es una autoridad ultima, dado que su
poder para crear normas descansa en
el hecho de que su voluntad habitual-
mente es obedecida por una comuni-
dad politica.

De acuerdo con Austin todas las
reglas son mandatos generales, son
generales en el sentido de que estas
expresan un deseo de que se realice
un clase de acciones. El derecho posi-
tivo consiste de aquellas reglas hechas
por soberano. Lo que lo hace sobera-
no, son dos cosas, la primera es que el
soberano debe de estar habitualmente
obedecido por el pueblo y segundo el
soberano no puede obedecer habitual-
mente a otra persona.

En otras palabras el Derecho es
un conjunto de mandatos generales
hechos por un soberano que es habi-
tualmente obedecido por la mayoria
de la poblacién y que a su vez, este

soberano habitualmente no obedece a
nadie.

Decia que los positivistas proponen
dos alternativas, la segunda posibili-
dad consistiria en que se argumen-
te que todas las instancias de una
autoridad legal son rastreables a una
regla social, desde este punto de vis-
ta la gente en paises democraticos
tiene el poder legal, no por que estén
moralmente titulados para hacerlo,
sino porque otros funcionarios vy tribu-
nales siguen reglas para acatar estas
decisiones.

. EL CONFLICTO ENTRE
POSITIVISTAS Y IUSNATURALISTAS

Es precisamente en este aspecto
que descansa el conflicto entre
positivistas y iusnaturalistas, pues
para los positivistas la autoridad legal
descansa en el poder politico; se tiene
la habilidad para castigar a cualquiera
que no cumpla la ley, se tiene el dere-
cho para imponer una obligacion de
obedecer; sin embargo tiene un pro-
blema, el hecho de que pueda castigar
a alguien es un hecho descriptivo acer-
ca del mundo, no se puede derivar un
deber ser del ser, principio de la falacia
naturalista de Hume.

Los positivistas piensan que las
normas derivan de los hechos sociales
solos, el acto de conocer el derecho
implica que, por lo menos en principio,
somos capaces de conocer o derivar la
norma del conocimiento de los hechos
sociales.
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Lo cierto es que las dos posturas
fallan con relacion a la “Falacia Natu-
ralista de Hume”, esta es una hipétesis
en la que presupone que lo que debe
de ser, no puede ser derivado de lo
que es.

Imaginemos el siguiente escenario,
le ordeno a un nifio, supongamos mi
hijo, que haga su tarea, el nifio podria
contestarme casi inmediatamente, vy
¢porqué tengo que obedecerte?, a lo
que contestaria “Porque lo ordeno”, el
nifio aun asi podria contestarme pero
¢ por qué habria de escucharte?, 4 por-
qué deberia de seguir tu orden?, a lo
que contesto “Porque soy tu padre y
por que los niflos siempre deben de
escuchar lo que sus padres dicen” y
el podria contestarme, “cierto, pero el
hecho de que los nifios escuchen lo
que sus padres dicen, no significa que
deba de obedecerte”

Y es que sobre esto gira la légica
de la falacia de Hume, una conclusion
de caracter normativa no puede ser
derivada de manera exclusivamente
de premisas descriptivas.

V. CONCLUSION

a constitucion de una ciencia del

derecho debe de partir por conce-
birse como ciencia hermenéutica, es
decir, de una ciencia cuyo objeto espe-
cifico reside en un conjunto de signifi-
cados que no son inmediatamente visi-
bles y que por consiguiente exige que
se emplee un procedimiento radical-

mente interpretativo. En este sentido
coincido con el pensamiento de Ost.*

En este sentido el pensamiento de
Kelsen, se vuelve trascendental, pues
es uno de los primeros autores que
denuncian la confusion existente entre
el derecho y la ciencia del derecho,
propone que el objeto del derecho es
producto de una actividad creadora o
constitutiva (Kelsen), la construccion
de su objeto solo se puede dar ante
una ruptura inmediata con la ideolo-
gia. Sin embargo en el analisis de su
modelo llega un punto en el que este
se vuelve mera descripcion

Es un gran error el hecho de creer
que la sola descripcion de un objeto
aun comprendida en sentido amplio
nos suministra un conocimiento satis-
factorio de el. Se debe de buscar la
objetividad, esto presupone que se
debe de observar la percepcion de las
cosas tal como son, explicar las cosas
no solo desde el interior sino desde el
exterior.

Karl Popper sostenia que una teoria
“es una red destinada a capturar lo que
llamamos el mundo, a volver racional,
explicarlo y dominarlo de ahi que una
teoria no se pueda limitar solamente a
describir fendmenos.

En este contexto es que debemos
de trabajar en construir una teoria que
no solo describa la légica del dere-
cho, sino de explicar cual debe de ser
la autoridad del Derecho, pues de no
tener esto caemos en una perdida de
fundamento, y por ende en una espe-

4 Ost & Van de Kerchove, Elementos
para una Teoria Critica del Derecho, UNIAN-
DES, Colombia 2001, p.23.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de Mexico
Facultad de Derecho.

199




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

Seminario de Filosofia del Derecho |

200

cie de nihilismo juridico, del cual nada
bueno podria devenir.

Si se busca generar un sistema
legal que pueda ser considerado como
determinado y coherente es necesario
que se haga un analisis de como se
debe de apreciar el sujeto que sera par-
te del sistema juridico, que se entienda
desde donde lo estamos describiendo
y como es que el entiende la nocién
del derecho, tal como dijera Balkin:

Coherence is more than a property of
law, it is the result of a particular way of
thinking about the law. The experience
of coherence is an activity of unders-
tanding, it is something we do with and
to the law, and through this activity, we
ourselves are changed®

El hecho de que no podamos mani-
festar algo objetivo sobre el mundo nos
lleva a dudar de las fundamentos uni-
versales de validez del conocimiento,
la critica de la jurisprudencia posmo-
derna es una critica a los fundamentos
“racionales” del derecho.

5 Coherencia es méas que una propiedad
del derecho, es el resultado de una forma par-
ticular de pensar el derecho, la experiencia de
la coherencia es una actividad del entendi-
miento, es algo que hacemos con el derecho
y a través de su actividad, nosotros mismos
cambiamos.“Balkin, J.M., Understanding Le-
gal Understanding: The Legal Subject and the
Problem of Legal Coherence, 103 Yale Law
Journal, 105, 106 (1994), http://www.yale.
edu/lawweb/jbalkin/articles/understandingle-
galunderstanding.pdf, 5 de septiembre del
2010.
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Proteccion de bienes culturales:
Convencion de la Haya de 1954

Sandra Guadalupe Segura Vazquez*

“...en una época en que olvidar parece ser la forma mas facil
y aparente de ser modernos, salvaguardar la memoria y el
patrimonio acumulado en los diversos 6rdenes del quehacer
humano es tarea cotidiana y de todos”

Luis bE PABLO

Sumario: Resumen, Introduccién, 1. Patrimonio. Clasificacion,
2. Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura. (UNESCO), 3. Convencion para la
Proteccion de los Bienes Culturales en Tiempo de Conflicto
Armado, Conclusiones.

Resumen: Las multiples manifestaciones artisticas, histéricas o arqueologi-
cas, que distinguen y hacen excepcionales a los paises, conforman la herencia
cultural, identidad Unica, desafortunadamente no hay conciencia ni los medios
adecuados que permita una preservacion eficaz, a fin de que las generacio-
nes tengan acceso a todos esos bienes que representan el pasado. No solo
los enfrentamientos bélicos son un riesgo, también la actitud de los individuos
conlleva a un menoscabo en los valores, tradiciones, costumbres, por lo que a
instancia de organismos internacionales se firman convenciones que conminan
a los Estados a implementar acciones que contribuyan a lograr su salvaguarda.

* Licenciada y Maestra (pendiente examen de grado) en Derecho por la Facultad de De-
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INTRODUCCION.

| individuo recibe de sus antepa-

sados un legado que constituye la
cultura, algunas de las creaciones son
excepcionales, en virtud de caracte-
risticas especificas, la manera en que
se elaboraron, el material del que se
constituyen o simplemente por belleza.

México, pais pluricultural, en el que
existen un sin niumero de manifesta-
ciones artisticas, histéricas o arqueo-
l6égicas unicas, el patrimonio cultural
es basto, por lo que es indispensable
crear conciencia de su trascendencia
y de la importancia de contar con los
medios adecuados para resguardarlos.

Quiza se considere una moda, la
reciente preocupacion por éste tipo de
objetos, en realidad se acrecienta el
interés por preservarlos. Desde hace
tiempo se realizan, a nivel mundial,
campafas de sensibilizacion. En el
pais hay buenas intenciones, pero no
los mecanismos, ni legislacién adecua-
dos, para una apropiada proteccion.

La gran riqueza de objetos los hace
cotidianos, se consideran eternos. No
se toma conciencia de los riesgos a
que estan expuestos. Si bien es cierto,
el paso del tiempo ocasiona un dafio
ante el que poco puede hacerse, hay
uno mas grave, en el que si hay posibi-
lidad de intervenir, el que se causa por
enfrentamientos bélicos.

La excepcionalidad de algunos
bienes culturales traspasa el ambito
nacional y se les considera universa-
les, por ello la conservacién, preser-
vacion y difusién es una obligacion de
todos, la trascendencia constituye la

razén principal para la creacion de con-
venios que permitan su salvaguarda.

Después de la Segunda Guerra
Mundial, el patrimonio cultural adquie-
re un interés social y juridico a nivel
internacional, se acuerdan acciones
que aminoren su destruccion, un ejem-
plo claro es la Convencion para la Pro-
teccion de los Bienes Culturales en
Tiempo de Conflicto Armado de 1954,
de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO), a fin de que
los paises contribuyan a su tutela. No
debe olvidarse que se forma parte de
un mundo globalizado en el que los
errores de uno repercuten en todos, el
dafio se causa a la humanidad.

1. PATRIMONIO. CLASIFICACION.

Del latin patrimonium, hacienda que
alguien ha heredado de sus ascen-
dientes// 2. Conjunto de los bienes pro-
pios, adquiridos por cualquier titulo// 3.
Conjunto de los bienes propios, antes
espiritualizados y hoy capitalizados y
adscritos a un ordenando, como titulo
para su ordenacion// 4. Patrimoniali-
dad// 5. Conjunto de bienes pertene-
cientes a una persona natural o juridi-
ca, o afectos a un fin, susceptibles de
estimacién economica.’

En materia civil Dominguez Marti-
nez define al patrimonio como “conjun-
to de bienes, derechos y obligaciones

1 Diccionario de la Lengua Espafiola, 222

edicion, Espafia, Real Academia Espafola,
Tomo II. 2001, p. 1703
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correspondientes a una persona, con
contenido econdémico y que constituye
una universalidad juridica”. O bien, el
“conjunto de derechos y compromi-
sos de una persona, apreciables en
dinero.”

Lo que una persona posee no solo
se constituye por aquello cuantifica-
ble econémicamente, deben incluir-
se valores, tradiciones, costumbres,
conocimientos, y experiencias, ele-
mentos que en algunos casos se refle-
jan en obras excepcionales, que pue-
den adquirir la calidad de bien cultural.

La vision civilista del patrimonio tie-
ne dos elementos: el activo y el pasi-
vo. El primero se compone por todo
aquello que favorece a su titular, el
acervo de bienes y derechos. El pasi-
vo se integra por todo lo de contenido
econdémico a cargo del mismo titular,
obligaciones, que tienen un aspecto
negativo. Constituye una universalidad
juridica, el conjunto de bienes, dere-
chos y obligaciones que conforman
una unidad abstracta.

A. PATRIMONIO CULTURAL.

os intercambios constituyen, en

todas las épocas, un factor deter-
minante para la comunicacion y las
relaciones entre los pueblos, lo que
origina la aparicién de una concep-
cion universalista de la cultura y de la
existencia de un patrimonio pertene-

2 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo,

Derecho Civil, 6@ edicion, México, Editorial
Porraa, 1998, p. 216

ciente a la humanidad. Las creaciones
artisticas, las actividades creativas y el
pensamiento cientifico traspasan las
fronteras y ocupan, en las relaciones
internacionales, un lugar importante,
surgen mas posibilidades de paz y
colaboracion entre los paises.

Es complejo y dificil tener una sola
definicion de Patrimonio Cultural, una
gama de objetos constituyen la expre-
sion de una cultura especifica, desta-
can por la artesania con la que fueron
elaborados, porque poseen caracte-
risticas Unicas, o bien puede tratarse
de descubrimientos arqueoldgicos,
elaboraciones arquitectonicas, barcos
y libros.® El legado es muy diferente
de una sociedad a otra, se integra de
aquellos elementos que son testimonio
de la historia e identidad de cada una.

En el informe final de la Conferen-
cia Mundial sobre Politicas Culturales,
de la UNESCO, celebrada en México
en 1982, se determina que

“El patrimonio cultural de un pueblo
comprende las obras de sus artis-
tas, arquitectos, musicos, escritores y
sabios, asi como las creaciones ano-
nimas, surgidas del alma popular, y el
conjunto de valores que dan sentido
a la vida, las obras materiales y no
materiales que expresan la creatividad
de ese pueblo; la lengua, los ritos, las
creencias, los lugares y monumentos

3 Askerud Pernillo y Etienne Climent, La
prevencion del trafico ilicito de bienes cultu-
rales (un manual de la UNESCO para la im-
plementacion de la Convencién de 1970.),
México, Divisién de patrimonio cultural de la
UNESCO, 1999. p. 19
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histéricos, la literatura, las obras de
arte, los archivos y bibliotecas.”

Concepciodn en la cual se tienen en
cuenta los bienes intangibles, lenguas,
musica, expresiones de las culturas
populares, las practicas artesanales,
el acervo intelectual, filmico y fotogra-
fico, entre otras manifestaciones de la
cultura de un pueblo. Rafael Tovar y de
Teresa sostiene que

“(...) el concepto de patrimonio cultural
no es estatico, y forma parte él mismo
de las representaciones que los pue-
blos se hacen de su cultura en los dife-
rentes momentos de su historia. Lo que
una sociedad considera que es su lega-
do cultural, es algo que va cambiando
con el tiempo, tanto en su definicion
como en sus contenidos, y se encuen-
tra estrechamente ligado no sélo con
las formas culturales sino también con
los procesos histéricos y sociales.”4

En el patrimonio cultural se sin-
tetizan los valores caracteristicos de
la sociedad a la que pertenecen, los
reconoce como propios y por ello ela-
bora politicas, actividades y acciones
para conservarlo.

En la reunién de la UNESCO en
Paris, en 1972 se estableci6 que el
patrimonio cultural son los monumen-
tos (arquitectura, escultura o pinturas
monumentales), los conjuntos (grupo
de construcciones excepcionales inte-
gradas en el paisaje) y lugares (obras

4 Tovar y de Teresa, Rafael, “El patrimo-
nio cultural de México,” México en el Tiempo,
México, Dic.1994-Ene.1995, Afio 1, No. 4,
INAH-CONACULTA, p. 11

del hombre o de éste y la naturaleza,
asi como zonas que incluyen lugares
arqueoldgicos). Olaia Fontal Merillas,
lo define como “conjunto de bienes
tangibles e intangibles que reflejan
una herencia cultural de un pueblo,
etnia y/o grupo social, lo cual deter-
mina un sentido de pertenencia a sus
distintas producciones e imaginarios
simbdlicos”.® En otras palabras es “la
suma del legado histérico de todas las
épocas y todos los grupos étnicos que
han habitado nuestro territorio, y que
remonta sus origenes a nuestro siglo
XIX."

Actualmente se toma conciencia de
las diversas formas culturales desa-
rrolladas en los paises, se valoran los
grupos heterogéneos que coexisten
0 coexistieron. Surge un interés por
rescatar y revalorar todo aquello que
habia sido hecho a un lado, por igno-
rancia o desinterés, y que desafortuna-
damente tuvo consecuencias: la pérdi-
da de bienes insustituibles.

El legado se conforma por aquellas
creaciones de artistas, musicos, escri-
tores, sin importar el area de especiali-
zacion, incluso las que sean fruto de la
colectividad, todo lo que tenga o le dé
un cierto sentido a la vida, pueden ser
cosas materiales o inmateriales como
la lengua, ritos, creencias, lugares, lite-
ratura, se incluyen los bienes que inte-
gran el acervo cultural de una nacién,
son objetos que cuentan con caracte-
risticas unicas.

5 Fontal Merillas Olaia, La educacion pa-
trimonial. Teoria y practica en el aula, el mu-
seo e internet, Espafia, Ediciones Trea, 2003.
p. 28, 30

6 Idem.
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B. PATRIMONIO MUNDIAL O DE LA
HuUMANIDAD.

| Hombre se le concede la titula-

ridad de derechos sobre ciertos
bienes, espacios fisicos y recursos, la
forma en que se pretende protegerlos
es por medio de Convenciones.

La designacion de patrimonio mun-
dial, cultural o natural, obliga al pais
propietario a su proteccion, en caso
de deterioro, los Estados signatarios
deben colaborar en las campafas de
emergencia.

Es necesario distinguir los bienes
que pueden considerarse patrimonio
cultural a nivel internacional, parte de
este legado tiene la categoria “mun-
dial”. A causa de la dificultad en la
cuantificacion de su valor como recur-
so cultural, se emplean criterios que se
basan en la relatividad y subjetividad
de consideraciones no solo sociales
sino cientificas.”

Junto con el término patrimonio
mundial se utiliza el de humanidad en
virtud de la titularidad del legado, es la
idea general de la cultura y de la exis-
tencia de un legado, la creacion artis-
tica y pensamiento cientifico traspasa
fronteras. Humanidad es un concepto
que engloba valores éticos presentes
en toda sociedad, universales, intangi-
bles para cualquier hombre.

Por patrimonio comun de la huma-
nidad, de acuerdo con Antonio Blanc,

" Fontal Merillas Op. Cit. p. 28

deben reconocerse dos cuestiones
diferentes:®

a. Alcance del concepto “Humani-
dad” la concepcion universalista del
género humano se vinculan a los inten-
tos de teorizacion del Derecho Interna-
cional. Después de la Segunda Guerra
Mundial y al constituirse la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, el tér-
mino “humanidad” se ha incorporado
progresivamente en los instrumentos
internacionales. Esta nocion de huma-
nidad influye de modo considerable en
el Derecho Internacional, de tal modo
que estas regulaciones abarcan las
futuras comunidades humanas, se
trata de preservar los bienes para las
generaciones venideras. La Humani-
dad esta constituida por un conjunto
de hombres y pueblos diferentes, no
idénticos, que desean mantener su
propia personalidad sin negar su per-
tenencia comun al género humano. Es
por lo tanto, un concepto abierto a los
todos los hombres, pueblos y Estados.

b. La cuestion de la subjetividad: es
necesario determinar hasta que punto
se puede considerar, en la actualidad,
a la humanidad como sujeto de Dere-
cho Internacional, y como titular de
derechos y obligaciones. Un sujeto es
el ente al que se destinan las normas
juridicas de un ordenamiento, constitu-
ye una fuente de derechos, obligacio-
nes, responsabilidades y competen-
cias. En el momento en que se crea un
sistema de reglas de Derecho, surge la
necesidad de establecer a los destina-

8 Blanc Altemir Antonio, “El patrimonio
comun de la humanidad: hacia un régimen
juridico internacional para su gestién.”, Bar-
celona, Bosch Casa Editorial, 1992. p. 32y ss
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tarios de éstas, al ser un planteamiento
general, el orden juridico internacional
también debe sefialar a los sujetos a
quienes se dirigen las normas. Barbe-
ris define Sujeto de Derecho Interna-
cional como “aquel cuya conducta esta
prevista directa y efectivamente por el
derecho de gentes como contenido de
un derecho o de una obligacion”.® Se
pretende adoptar una nocion general
de personalidad juridica y una serie
de caracteristicas inherentes, reserva
la condiciéon de sujetos solo a quie-
nes cumplan determinados requisitos.
Postura que se rechaza, no es posible
atribuir automaticamente a un ente
derechos y obligaciones por similitud
con un prototipo, por la gran diversi-
dad de sujetos de derecho existen-
tes. La humanidad ostenta una capa-
cidad juridica, es beneficiaria de una
serie de derechos que el orden juridi-
co internacional le atribuye en forma
de titularidad sobre el patrimonio, sin
que implique capacidad para ejercer
directamente sus derechos, por tanto
no es sujeto directo de obligaciones,
responsabilidades y competencias.
Se le coloca paralelamente al Estado,
es éste quien detenta la personalidad
juridica vy titularidad del patrimonio con
derechos y obligaciones, cumple con
las funciones de representante de la
humanidad, o de una parte de ésta.
No puede afirmarse estrictamente que
la humanidad sea sujeto de Derecho
internacional.

La nocién de Patrimonio de la
Humanidad divulga en el mundo un

9 Barberis citado en Blanc Altemir. Op.
Cit. p. 38.

planteamiento del Derecho romano en
donde se define al patrimonium como
“bien heredado, que se transmite de
padres y madres a hijos”. La globali-
zacion de la nocién es una aplicacion
para la humanidad, de los principios de
la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, tiene como propdsi-
to conservar las condiciones vitales
de los pueblos, para que las futuras
generaciones gocen de circunstancias
propicias para un desarrollo econémi-
co, social, politico y cultural similar, no
menor, al actual.

El concepto de Patrimonio de la
Humanidad lo definié oficialmente la
Organizacion para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura de las Naciones
Unidas (UNESCO) en la Convencion
sobre Proteccion del Patrimonio Mun-
dial, Cultural y Natural de Paris 1972,
entré en vigor en 1975. Fija el marco
administrativo y financiero para la pro-
teccion del “Patrimonio de la Humani-
dad Cultural y Natural.”

Articulo 1.- Alos efectos de la presente
convencion se considerara “patrimonio
cultural”’, los monumentos: obras arqui-
tecténicas, de escultura o de pintura
monumentales, elementos o estructu-
ras de caracter arqueologico, inscrip-
ciones, cavernas y de grupos de ele-
mentos que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista de
la historia, del arte o de la ciencia.

Los conjuntos: grupos de construccio-
nes, aisladas o reunidas, cuya arquitec-
tura, unidad e integracion en el paisaje
les dé un valor universal excepcional
desde el punto de vista de la historia,
del arte o de la ciencia.
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Los lugares: obras del hombre u obras
conjuntas del hombre y la naturaleza
asi como las zonas incluidos los luga-
res arqueoldgicos que tengan un valor
universal excepcional desde el punto
de vista histérico, estético, etnoldgico o
antropoldgico.

El articulo 8, crea el Comité del
Patrimonio Mundial, compuesto de 21
integrantes. Desde 1976, se constitu-
ye en Asamblea General durante las
reuniones ordinarias de la Conferen-
cia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura.

A las sesiones pueden asistir, con
el caracter de asesor o consultor un
representante del Centro Internacional
de Estudios para la Conservacién y
Restauracion de los Bienes Culturales
(Centro de Roma), un representante
del Consejo Internacional de Monu-
mentos y Lugares de Interés Artistico e
Histérico (ICOMOS) y uno de la Unién
Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza y sus Recursos (UICN),
con la posibilidad de incluir a represen-
tantes de otras organizaciones intergu-
bernamentales o no gubernamentales
con objetivos similares.

El comité lleva y publica las listas
del patrimonio mundial de la huma-
nidad, en donde incluye los bienes
del legado cultural y natural, por otra
parte el patrimonio mundial en peli-
gro en donde figuran los bienes cuya
protecciéon exige trabajos de preser-
vacién urgente por su estado de con-
servacion y dar la difusién necesaria
para que se haga labor de proteccion.
La inscripcion como Patrimonio de la

Humanidad se decide por un comité de
la UNESCO compuesto por represen-
tantes de los Estados firmantes de la
Convencion.

La apreciacion de “valor universal
excepcional’” se determina para los
bienes culturales por seis dictamenes
mas un juicio de autenticidad, y para
los naturales por cuatro dictamenes
mas un juicio de integridad, los reali-
zan los miembros del Comité del Patri-
monio Mundial. Este dispositivo, que
muestra la voluntad de realizar un jui-
cio de clasificacion ecuanime, es, de
hecho, bastante delicado. Las prime-
ras listas se establecieron en 1979, y
se actualizan continuamente. La con-
notaciéon de valor universal excepcio-
nal y el acuerdo del Estado al que per-
tenecen los bienes, hacen que surja
un compromiso para identificar, prote-
ger, conservar, rehabilitar y heredar a
generaciones venideras el patrimonio
universal, cultural y natural, la comu-
nidad internacional tiene la obligacion
de cooperar.

Los nombres que aparecen en
estas listas son representativos de la
diversidad cultural y natural del mun-
do, de las religiones y de los parajes, al
hacer la lista se tiene en cuenta todos
los inventarios, y como evoluciona el
valor sobre la cultura y la naturaleza.
La lista agrupa cerca de 500 bienes,
el 80% de los cuales son culturales.
Entre ellos figuran Venecia, el centro
de Florencia y San Gimignano en ltalia;
el palacio de Diocleciano en Split; los
conjuntos de Delfos, de Epidauro y de
Olimpia en Grecia; la Cueva de Altami-
ra, la arquitectura mudéjar de Teruel, el
Camino de Santiago, Catedral, Alcazar
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y Archivo General de Indias de Sevilla,
la Alhambra, el Generalife y el Albaicin
de Granada, Monasterio y Real Sitio
de El Escorial, Palacio y Parque Guell
y Casa Mila de Barcelona en Espafia;
la ciudad de Edimburgo y el paraje de
Stonehenge en Gran Bretafa; el tem-
plo de Angkor en Camboya, el pala-
cio imperial de Pekin, la Gran Muralla
de China; el templo de Borobudur en
Indonesia; el palacio de Taj Mahal en
la India; Mohenjo-Daro en Pakistan,
la ciudad de Petra en Jordania, Baal-
bek en Libano; Palmira en Siria; El
Cairo Antiguo islamico, Abu Simbel
y los templos de Nubia en Egipto; la
ciudad romana de Timgad en Argelia;
los acantilados del pais Dogon y Tom-
buctli en Mali; los palacios de Ghana;
el paraje arqueoldgico de Zimbabue;
la estatua de la Libertad en Nueva
York; la ciudad vieja de La Habana, la
antigua ciudad minera de Ouro Preto
en Brasil; el Machu Pichu en Peru, el
centro histérico de Avifion, la abadia
del Mont-Saint-Michel, las orillas del
Sena en Paris, el Palacio de Versalles,
en Francia; la ciudad vieja de Berna,
en Suiza. De México destacan: El cen-
tro historico de la ciudad de México,
Xochimilco, Puebla, Oaxaca, Monte
Alban, Zacatecas, Morelia, Guanajuato
y las minas adyacentes, Tlacotalpan,
Campeche, Querétaro, Palenque, Teo-
tihuacan, el Tajin, Uxmal, Chichén Itza,
Xochicalco, Paquimé Casas Grandes,
Calacmul, El hospicio Cabafias en
Guadalajara, 14 monasterios del Siglo
XVI en las faldas del volcan Popoca-
tépetl, las misiones franciscanas de la
Sierra Gorda de Querétaro, Casa Luis
Barragan, la Biblioteca Palafoxiana,

Ciudad Universitaria, el paisaje agave-
ro y antiguas instalaciones industriales
de Tequila Jalisco.

Se encuentran inscritos como
parajes naturales catalogados por la
UNESCO el Gran Cafon, el bosque
de Bialowieza en Polonia, la calza-
da de los Gigantes en Irlanda, Ayers
Rock en Australia, las cataratas Victo-
ria, los parques nacionales esparfoles
de Dofiana, Garajonay o el Rapa-Nui
de Chile. La reserva de la biosfera de
Sian Ka’an en Quintana Roo, Santua-
rio de las ballenas de El Vizcaino, junto
con las lagunas costeras Ojo de Liebre
y San Ignacio en Baja California Sur.

Aparte de su simbolismo, estos
lugares protegidos poseen también un
valor de mercado: atraen turistas, has-
ta el punto de ponerlas en peligro de
destruccion.

De lo anterior se puede concluir
que el Patrimonio de la Humanidad es
aquel que se integra por el legado cul-
tural y natural, se transmite de gene-
racion a generacion, lo conforman los
monumentos, parajes, monumentos
materiales, formaciones geoldgicas,
con valor excepcional de acuerdo con
la historia, arte, estética o ciencia, por
que tiene como titular a la humanidad,
el fin comun es preservar la identidad
propia.

C. PATRIMONIO NATURAL.

| tomar conciencia de los peligros
que ocasiona la destruccioén de los
equilibrios fundamentales que rigen la
biosfera, surge la idea de la existencia
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de una herencia natural universal. Hay
preocupacion por la contaminacion
masiva del medio ambiente, su pro-
teccidon constituye un elemento indis-
pensable para la supervivencia del
hombre. Los problemas son globales,
por la interconexion entre los sectores
que lo integran y la movilidad de las
sustancias contaminantes, se requiere
de la cooperacion internacional para
solucionarlos. La accion aislada de los
Estados no es suficiente, es necesa-
ria la construccion de un “nuevo orden
socio-ecoldgico internacional.”"?

El articulo 2 de la Convencién sobre
la Proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural de 1972, reconoce
como Patrimonio Natural

“los monumentos naturales constituidos
por formaciones fisicas o biolégicas, o
por grupos de esas formaciones que
tengan un valor universal excepcional
desde el punto de vista estético o cien-
tifico. Las formaciones geolodgicas o
fisiograficas, y las zonas estrictamente
delimitadas que constituyen el habitat
de especies animales y vegetales ame-
nazadas, que tienen un valor universal
excepcional desde el punto de vista
estético o cientifico. Los lugares natura-
les o las zonas naturales estrictamente
delimitadas, que tienen un valor univer-
sal excepcional desde el punto de vista
de la ciencia, de la conservacion o de la
belleza natural.”

Se han realizado una serie de
convenciones, algunas de caracter
regional, con perspectiva universalista

10" Blanc Altemir. Op. Cit. p.181

donde se determind que la preserva-
cion y la utilizacion racional de suelos,
aguas, flora y fauna, son vitales para el
hombre, por lo que hay que fomentar
la conservacion para el bienestar pre-
sente y futuro de la humanidad.

Se integra de espacios naturales,
algunos son habitat necesarios para la
vida de diversas especies, lugares que
requieren proteccion.

El legado natural es aquel en el
que no interviene la mano del hom-
bre para la creacion de lugares, seres
vivos, monumentos naturales con
belleza excepcional, que por el valor
cientifico, estético, cultural, recreativo
y econoémico, merecen proteccion, no
es representativo de una sociedad por
que ésta lo produzca, sino por encon-
trarse en su territorio, se debe proteger
y conservar. Son diversos los criterios
para determinar que un bien forme
parte de ésta categoria, la importancia
puede radicar en las especies anima-
les y vegetales que ahi se localizan,
por constituir un ecosistema de calidad
sin igual.

Los trabajos para la conservacion
del patrimonio subacuatico, son recien-
tes, ahora se registran para proteger-
los y fomentar investigaciones en esas
zonas, por ejemplo el mar de Cortés.

D. PATRIMONIO INMATERIAL.

e acuerdo con el articulo 2 de la

Convencién para la Salvaguardia
del Patrimonio Cultural Inmaterial de
2003, se define como:
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Los usos, representaciones, expresio-
nes, conocimientos y técnicas -junto con
los instrumentos, objetos, artefactos y
espacios culturales que les son inhe-
rentes- que las comunidades, los gru-
pos y en algunos casos los individuos
reconozcan como parte integrante de
su patrimonio cultural. Este patrimonio
cultural inmaterial, que se transmite de
generacion en generacion, es recreado
constantemente por las comunidades
y grupos en funcién de su entorno, su
interaccion con la naturaleza y su his-
toria, infundiéndoles un sentimiento de
identidad y continuidad y contribuyendo
asi a promover el respeto de la diversi-
dad cultural y la creatividad humana....
se manifiesta en particular en los ambi-
tos siguientes: a) tradiciones y expre-
siones orales, incluido el idioma como
vehiculo del patrimonio cultural inma-
terial; b) artes del espectaculo; c) usos
sociales, rituales y actos festivos; d)
conocimientos y usos relacionados con
la naturaleza y el universo; e) técnicas
artesanales tradicionales. "

Especialmente para los grupos
minoritarios y las poblaciones indi-
genas, el patrimonio intangible repre-
senta la fuente vital de una identidad
profundamente arraigada. La filosofia,
los valores, el codigo ético y el modo
de pensamiento que se transmite por
las tradiciones orales, las lenguas y
las diversas manifestaciones cultura-
les constituyen los fundamentos de la
vida comunitaria. La indole efimera de

" http://www.unesco.org/culture/ich/in-

dex.php?lg=es&pg=00006 Fecha de consulta
9 de mayo de 2011.

este patrimonio intangible lo hace vul-
nerable. jEs apremiante actuar, para
su proteccion!

El patrimonio intangible es vasto
y concierne a cada individuo, porque
es portador del legado de la comu-
nidad a la que pertenece. La salva-
guardia de éste debe empezar con
la iniciativa individual, con apoyo de
asociaciones, personal especializa-
do e instituciones; soélo asi se tomara
en consideracion por las autoridades
nacionales. La UNESCO esta ahi
para prestar ayuda cada vez que las
autoridades de un Estado miembro se
lo soliciten.

Trazar las fronteras entre lo que
se denomina patrimonio cultural de
la humanidad y el intangible no es
facil, todo lo que crea la inteligencia
humana es obra del ingenio y de la
creatividad que hacen que el saber
y las habilidades sean transmitidas,
modificadas de individuo a individuo,
de generacion en generacion. El lega-
do inmaterial impregna cada aspec-
to de la vida, esta presente en todos
los productos de la cultura, objetos,
monumentos, sitios y paisajes.

Todo aquello, aun cuando no se
materialice, pero que tenga un signi-
ficado especial para la comunidad es
parte de la herencia para las futuras
generaciones, como las leyendas,
dichos, tradiciones, conocimientos en
multiples disciplinas e incluso la forma
de comunicarse, lenguaje, lo que sin
verlo sabemos que influye el pensa-
miento y ahonda las raices.

Para proteger es necesario cono-
cer e identificar. Los actores sociales
son los uUnicos, que como producto-
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res de la cultura, otorgan valor a los
bienes culturales y los hacen per-
manecer mediante la transmision de
generacion en generacion. Lo mas
importante para la transferencia es la
autocomprension mutua que los haga
entenderse como miembros de una
Unica comunidad y por tanto como
constructores de su identidad cultural.
Para poder ser uno es necesario ser
todos."?

Los bienes intangibles requie-
ren de la tutela del estado, producen
unidad en la sociedad o grupo en el
que surjan o se encuentren, son las
tradiciones que permanecen o se
transmiten.

2. Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura. (UNESCO)

De acuerdo con el articulo 57 de
la Carta de las Naciones Unidas, se
crea en Londres el 16 de noviembre
de 1945.

La Declaracion Inicial estable-
ce que “...en la mente de los hom-
bres deben erigirse los baluartes de
la paz;...los desacuerdos entre los
pueblos, han degenerado en guerra
con mucha frecuencia; la amplia difu-
sion de la cultura y la educaciéon de
la humanidad para la justicia, la liber-
tad y la paz son indispensables a la
dignidad del hombre y constituyen un
deber sagrado que todas las nacio-
nes han de cumplir con un espiritu de
responsabilidad y de ayuda mutua;...

12 Garcia Aguilar Idalia, “Miradas aisla-
das, visiones conjuntas: Defensa del patri-
monio documental mexicano”, México Centro
Universitario de Investigaciones Bibliotecold-
gicas-UNAM, 2001. p. 58 y ss.

la paz debe basarse en la solidaridad
intelectual y moral de la humanidad...”

El articulo primero de la Constitu-
cion de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura establece los pro-
poésitos y funciones, dentro de los que
se encuentran los siguientes:

1. Contribuir a la paz y seguridad de
las naciones a través de la educa-
cion, la ciencia y la cultura, para
lograr respeto a la justicia, a la ley,
a los derechos humanos vy liberta-
des elementales, sin distincion de
raza, sexo, idioma o religion.

2. Impulsar la educacion popular y
difundir la cultura, sugerir métodos
educativos apropiados para pre-
parar a los nifios del mundo y asi
formar hombres libres.

3. Ayudar a la conservacion, pro-
greso y difusién del saber: Velar
por la conservacion y proteccion
del patrimonio universal de libros,
obras de arte y monumentos de
interés historico o cientifico y reco-
mendar a las naciones interesadas
las convenciones internacionales
que sean necesarias para tal fin.

Los 6rganos de la UNESCO son:

1. Conferencia General, representan-
tes de los Estados Miembros, con
un maximo de cinco delegados por
cada pais. México lo es desde el 4
de noviembre de 1946.
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2. Consejo Ejecutivo, se integra por
58 paises que elige la Conferencia
General.

3. Secretaria General, el titular es
el Director General, lo nombra la
Conferencia General, a propuesta
del Consejo Ejecutivo.

El articulo VIl prevé que cada Esta-
do Miembro realice todo lo necesario
para asociar a la Organizacién los
principales grupos nacionales intere-
sados en los problemas de educacion,
ciencia y cultura, de preferencia con
la creacion de una Comision Nacional
de Cooperacién que reuna a represen-
tantes del gobierno y de esos grupos,
para lograr la colaboracién con pres-
tadores de servicios, organizaciones,
instituciones y personalidades inte-
resadas en la esfera de competencia
de la UNESCO. Promover la partici-
pacion de instituciones nacionales,
gubernamentales o no, en la elabora-
cion y ejecucion de programas de la
Organizacion.

Los Estados Miembros entregan
informes sobre leyes, reglamentos y
estadisticas relativos a las institucio-
nes y actividades educativas, cientifi-
cas, culturales, de las medidas toma-
das conforme a las recomendaciones
y convenciones.

La UNESCO se relaciona con orga-
nizaciones no gubernamentales,’
para establecer planes y prioridades,
la ejecucion de programas debe ser
flexible y dinamica. Las relaciones

13 UNESCO, Manual de la Conferencia
General, Edicion 2002, Paris. p 131.

formales pueden ser de consulta o de
asociacion, se establecen por perio-
dos de seis afios, solo si la labor y
funcionamiento son no lucrativos.
Deben cumplir ciertos requisitos: con-
tar con personalidad juridica propia,
realizar actividades competencia de la
UNESCO, desplegadas en el ambito
internacional con objetivos de coope-
racion, tolerancia, solidaridad, bien-
estar de la humanidad y respeto a las
identidades culturales.

Al adoptarse la resolucion 6.42 en
la 49° sesion de la Conferencia Gene-
ral (Paris 1949) se establece la protec-
cion de los objetos con valor cultural y
se confiere a la UNESCO la responsa-
bilidad de preservar el patrimonio cul-
tural de la humanidad.

Vigila que los bienes incluidos en
la Lista de Patrimonio Mundial ten-
gan una planeacion estricta para su
conservacion, debe incluir entre otros:
imagen urbana, cuidado de autentici-
dad de espacios arquitectonicos, de
las areas verdes, erradicacion de gra-
fitos, control de crecimiento, funciona-
miento, programas de mantenimiento
y los fenbmenos que los pueda dafiar.

En conclusion es un enlace entre
los Estados y otras organizaciones,
para la proteccion del patrimonio de la
humanidad.

3. Convencion para la Proteccion
de los Bienes Culturales en Tiempo de
Conflicto Armado.

Surge a partir de la reunién cele-
brada del 21 al 14 de mayo de 1954
en La Haya, asistieron 56 Estados. El
objetivo es equilibrar las necesidades
humanitarias y militares.
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Los paises reconocen el problema
que representa la destruccion irra-
cional de los bienes culturales, por lo
que convienen concentrar los ataques
en los blancos militares, a través de
medidas nacionales e internacionales
previstas en época de paz. Los ultimos
conflictos armados constituyeron un
menoscabo importante en el legado de
la humanidad, de ahi que se busque
aminorar los riesgos.

La Convencion de la Haya, en el
articulo 1° define aquellos a los que
otorga proteccion, la lista es ilustra-
tiva, distingue los objetos en razon
del valor, arte, religion, caridad, edu-
cacion. Ademas de crear el concepto

“Centros  monumentales”, establece
cinco categorias:
1. Objetos de alto valor o

importancia cultural, bienes

culturales.
2. Lugares de belleza natural.
3. Sitios arqueoldgicos.
4. Archivos y bibliotecas.

5. Colecciones de manuscritos y
libros, y piezas individuales.

Ante la imposibilidad de atender
todos los bienes culturales y con el
fin de que las generaciones futuras
los conozcan, se incluye fotografias
o microfilmes, sitios subacuaticos de
interés arqueoldgico e historico.

Prevé la proteccion de edificios de
dos tipos especificos:

» Cualquier estructura (edificio o tra-
bajo de construccién) por:

* Los elementos en él fijados:
museos, bibliotecas, almacenes
de archivos,

» El propésito para el que se creo,

¢ El contenido: conservar o exhi-
bir bienes culturales muebles,

» Refugios, lugares a donde se res-
guardan en caso de guerra los bie-
nes culturales muebles.

Son las fuerzas armadas las encar-
gadas de ejecutar acciones pertinen-
tes durante el conflicto, para asegurar
el respeto y proteccion de los bienes
culturales. La guerra causa dafios,
con cada una de las operaciones
militares, pero a la par hay perjuicios
secundarios: humedad excesiva, tem-
peraturas extremas, condiciones cli-
maticas variables, entre otras, lo que
implica que cada estado se anticipe a
los efectos con base en sus recursos
financieros, materiales y técnicos, y a
las prioridades. Deben informar peri6-
dicamente para evidenciar el grado
y eficacia de la salvaguarda, por lo
menos cada cuatro afos. La destruc-
cién de bienes culturales puede ser
un objetivo de guerra puesto que el
efecto es debilitar la cultura y tradicio-
nes del enemigo, y asi evitar la resis-
tencia de la poblacion.

Durante la ocupacion militar, la
potencia invasora tiene la obligacion
de conservar y colaborar con la pro-
teccion, los Estados se comprometen
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a respetar los bienes culturales pro-
pios y de otros, asi como a no realizar
actos hostiles que los puedan des-
truir, en caso de guerra.

Para lograr lo que la convencion
establece es necesario que las auto-
ridades civiles del Estado invadido
establezcan contacto con sus simila-
res, y discutan las medidas especifi-
cas a implementar. El ocupante debe
asumir totalmente la responsabilidad,
si la potencia asaltada no esta en
posibilidades de cumplir con la obli-
gacioén de salvaguarda.

Es en tiempo de paz que los pai-
ses deben implementar las normas
de proteccion. Las medidas varian
de acuerdo al Estado, son ejem-
plo: Leyes y decretos que definan
las obligaciones del personal militar,
distribucion de instruccién y aviso al
cuerpo de fuerzas armadas, ejerci-
cios militares: mapas de las jefaturas
que protejan sitios y monumentos,
lograr que los militares sean un aliado
en las provisiones de la convencion,
entrenamiento del personal necesario
para lograr la proteccion, elaboracion
de planes y procedimientos para la
cooperacion entre autoridades civiles
y militares.

La proteccion puede ser mas efi-
caz si en cada ejército existiera un
grupo especial, que se encargue
de los bienes culturales, durante un
enfrentamiento bélico con medios de
comunicacion ajenos a los civiles.
Preparar personal especialista en la
proteccién y salvaguarda del patri-
monio cultural es indispensable para
aminorar los riesgos y dafos posi-
bles. Lo que establece la Convencion

de 1954, se integra, sucesivamente,
en las regulaciones para el ejército
o fuerzas de emergencia de la ONU,
del 20 de febrero de 1957, asi como
en el manual militar del proyecto del
Comité Internacional de la Cruz Roja.

Es importante delimitar las facul-
tades de las tropas en cuanto a ocu-
pacion, identificar los inmuebles que
no pueden utilizarse para sus propo-
sitos. Son los comandantes de las
fuerzas armadas quienes se encar-
gan de las acciones protectoras y de
verificacion, para comprobar si los
sitiados cumplen con los requisitos
de la Convencion. Lograr este fin es
posible con la formacién y sensibili-
zacion de personal especializado en
derecho internacional humanitario,
en particular en proteccion de bienes
culturales, a través de manuales, y la
difusion de las obligaciones a las que
constrifie los firmantes.

En el siglo XIX una preocupaciéon
central era la proteccion de las obras
de arte en caso que sea necesario
transportarlas o cambiarlas al terri-
torio de otro Estado, para evitar se
utilicen en guerra o impliquen una
ventaja. Requieren de respeto por
ser parte integral de los derechos
inmutables de una nacién. No atacar
los vehiculos es un principio funda-
mental. Los medios de transporte
cuentan con inmunidad, el traslado
se efectua bajo circunstancias espe-
ciales, dentro del territorio de la Alta
Parte Contratante o al de otro Estado,
con inspeccioén internacional, previa
solicitud de la parte interesada, pue-
den involucrarse, el pais ocupado, el
ocupante o el depositario. Los vehi-
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culos deben portar el emblema, para
que los bienes continten inmunes,
esta estrictamente prohibido incluir
objetos que no tengan la calidad de
patrimonio cultural.

Al iniciarse los ataques, de inme-
diato, debe ordenarse la evacuacion
de refugios, o en tiempo de paz, si
se considera pertinente, por circuns-
tancias imprevistas que requieran
atencion inmediata, en virtud de que
las beligerancias estallan subita e
inesperadamente, es poco probable
que los traslados se efectiuen en un
momento oportuno. Cuando sea de
extrema urgencia, la movilizacion de
los bienes, se realizara sin la notifi-
cacion correspondiente, previa a la
transferencia, o intervencion interna-
cional, con un control minimo, para
evitar, lo mas posible, los actos de
hostilidad contra los vehiculos.

La naturaleza de los bienes cul-
turales es variada, por lo que se
debe contar con especialistas que
los conserven, es decision de cada
Estado aceptar personal civil, militar
o integrantes de las organizaciones
internacionales para que realicen
esa tarea. Se les proporciona pro-
teccion, en la medida de lo posi-
ble, en caso de que los capturen, la
potencia invasora tiene la obligacion
de facilitar los medios y condiciones
para que continden los trabajos de
salvaguarda.

Para la formacion de personal
especializado en cada Estado fir-
mante, la UNESCO imparte cursos a
peticion del pais interesado, o envia a
sus especialistas a realizar las accio-
nes pertinentes, en casos de urgen-

cia, por los dafos graves que sufra
un bien.

Al iniciar la Segunda Guerra Mun-
dial existia restriccion respecto al
ataque del patrimonio cultural, con la
salvedad de que, asi lo exigiera una
necesidad militar imperativa, justi-
ficante bajo la que se destruyeron
muchas ciudades. La modernizacion
e industrializacion de la época pro-
picia un desarrollo carente de valo-
res, el respeto y la tolerancia se mal
interpretaron, motivo por el que se
dio la destruccion masiva del legado
edificado.

Europa se percata de la pérdida
excesiva de sus riquezas cultura-
les, catedrales, bibliotecas, museos,
archivos, entre otros, se arrasa y
borra de la memoria colectiva. El ejér-
cito enemigo no es el Unico objetivo,
también los simbolos y no por situa-
cién fortuita, el patrimonio cultural
mantiene la cohesion e identidad de
una sociedad.

La Convencién de La Haya es una
reglamentacion cautelar y preventiva,
en tiempo de paz, se implementan
medidas nacionales e internaciona-
les. Dificilmente se aplica de mane-
ra adecuada, su incumplimiento. En
guerra, una regla en el derecho inter-
nacional humanitario, es que la priori-
dad son los individuos que no partici-
pan directamente y la proteccion del
patrimonio del pais, su destruccion
aumenta el grado de las hostilidades.

El patrimonio cultural le pertenece
a un Estado, sin embargo es obliga-
cién y responsabilidad de todos evitar
acciones que los afecten, en ultima
instancia son bienes de la humanidad.
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CONCLUSIONES

Los bienes culturales son extraordi-
narios, sin embargo como natural-
mente forman parte del entorno social
se valoran y reconocen poco. Los indi-
viduos no tienen claro lo que significan
o representan, debe saberse la histo-
ria que representan, son testigos del
devenir historico.

Saber los acontecimientos relevan-
tes del pasado, a través de los bienes
culturales, permitira que las personas
aprecien su importancia.

Sensibilizar a la poblaciéon de su
significado, en el contexto social, asi
como vincular el aprendizaje a la exis-
tencia cotidiana, la interacciéon de la
dinamica social, el contacto directo
y espontaneo con los monumentos
artisticos, arqueoldgicos e historicos,
zonas, poblaciones tipicas, pintores-
cas y lugares de belleza natural que
reflejan el legado histoérico acrecentara
la identidad nacional.

Los museos tienen que convertirse
en espacios de comunicacion, en don-
de el contacto de los individuos con los

objetos permita un conocimiento direc-
to, la nueva funcién es interactiva, per-
mite mejor aprendizaje, los nifios son
los mejores para ésta nueva actitud.

En los lugares en donde existen
monumentos de arquitectura, arte, his-
téricos, religiosos o seculares, debe
tratarse de integrarlos a la vida de la
comunidad, resaltar la importancia que
tienen con el entorno. Son un atractivo
para el turismo y produce una serie de
beneficios a la comunidad.

La proteccion eficaz de los bienes
culturales requiere de la participacion
de todos los sectores de la sociedad,
mayores recursos humanos, materia-
les y econdmicos pero principalmente
del esfuerzo de cada uno de los indivi-
duos para que con acciones colectivas
se proteja esa parte de la cultura que
pertenece a la humanidad.

La firma de convenciones como la
de La Haya de 1954 debe ser so6lo el
principio de un trabajo en conjunto,
Sociedad-Estado, la legislacion debe
aplicarse y para ello se requiere que
los individuos estén convencidos de
los beneficios e importancia del Patri-
monio Cultural.
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Seguridad del Estado*

Orlando Olmedo Mufioz™

Sumario: 1.-Introduccion. 2.-El Estado. 3.-Binomio orden
y libertad como axioma de la Seguridad del Estado.
4.-Derecho, orden y libertad.

1. INTRODUCCION

uando escuchamos hablar de Seguridad del Estado o de la “Seguridad

Nacional” se agolpan en nuestra mente muchas ideas, conceptos y doc-
trinas que dificultan la objetiva observacion de sus limites, alcances y fines
substantivos.

Penetrar a su mundo cognoscitivo es tarea ardua y dificil cuando camina-
mos por ese imbricado universo de mitos, leyendas y dogmas de verdades
absolutas: Principalmente, porque en este brotan las visiones distorsionadas
de los escenarios del mundo fantastico de los servicios de “inteligencia”, de lo
militar y de lo policiaco; de los agentes encubiertos; de los investigadores; de
las desapariciones; de los secuestros; de las persecuciones; de los “discretos
seguimientos”; de la guerra ideoldgica y psicoldgica; de los reportes secretos;
la represion y la defensa de un conjunto de valores de dificil interpretacion para
las ciencias politica, juridica y socioldgica.

Multiples son los factores que inciden en la formulacion de una concepcién
de seguridad dinamica, capaz de adecuarse, en cada caso, a los cambios
experimentados por la sociedad en el reacomodo, tanto de las energias civicas,
como de las fuerzas econdmicas y politicas del pais, y a las del entorno mundial.

*Lo vertido en este texto es parte del libro que el autor tiene en preparacion.
** Profesor de Teoria General del Estado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Autbnoma de México.
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El llamado derrumbe de las ideo-
logias, la irrupcién a la era posmoder-
na, el surgimiento de nuevos actores
sociales, la complejidad de la cons-
truccion de un nuevo orden politico
en medio de las tensiones mundia-
les, la tendencia globalizadora en si
misma, asi como las dificiles condi-
ciones de adaptabilidad, autonomia
y coherencia necesaria de los paises
para canalizar la pujante participacion
de la sociedad, sin perder su propia
identidad, constituyen algunos de los
fendmenos de mayor significacion en
el cambiante panorama social, los
cuales deben ser tomados en cuenta
para la creacién de un perfil de seguri-
dad con arraigo en la cultura y valores
nacionales.

Hoy mismo, en estos convulsos
tiempos del principio de siglo, cuan-
do las manifestaciones humanas han
soltado sin freno las libertades; ante
la mutacion sociolégica global; cuan-
do se habla del fin de la historia y del
derrumbe de las ideologias, se obser-
va una guerra de libelos especulati-
vos, que confunden y desorientan el
entendimiento del concepto juridico,
sociolégico y militar, que omiten el
método coherente y sistematizado (/a
interpretacion racional) que sugiere la
Ciencia Politica para el conocimiento
real de los fenédmenos como la seguri-
dad publica y la Seguridad del Estado.

La Seguridad del Estado se viene
convirtiendo en una especie de juego
de espejos concavos, que de acuerdo
a la fisica 6ptica, modifica la ubicacién
y sentido de las imagenes segun su
posicion; en una figura vacia de arti-
culacion doctrinaria que transita irres-

ponsablemente en el dialogo habitual
de gobernantes y gobernados, crean-
do mas confusiones y dafios que
beneficios y garantias, en el mismo
objeto que trata de “proteger”.

Es cierto que el pretender dar una
definicién de un concepto tan complejo
como es el de la Seguridad Nacional
representa una tarea dificil pero en los
tiempos que corren es necesario hacer
el esfuerzo intelectual que nos permita
rebasar los limites de la subjetividad y
de la coyuntura en la que frecuente-
mente nos meten las naciones podero-
sas del mundo.

En el estudio objetivo, racional
y légico del concepto es necesario
sustraerse de las visiones ideologi-
zadas y politizadas que distorsionan
las realidades de nuestro propio uni-
verso histoérico, geopolitico, cultural,
econdémico, juridico, politico y social.
La mirada al mafana nos exige tomar
el mayor numero de elementos, tan-
to en la interpretacion retrospectiva,
del ayer lejano, como en las diferen-
tes acepciones que se le ha dado al
concepto en determinados sucesos
contemporaneos.

Para ello es menester desprender-
se de los intereses politicos personales
y de las tendencias que buscan reme-
diar algunos males especificos que
se ubican en las condiciones de tem-
poralidad y coyuntura, para que, en el
conocimiento de la esencia podamos
desprendernos de esa cerrazén que
hace nebulosa la dimension axiolégica
de la Seguridad Nacional o del Estado.

Omitiendo el recurso facil de las
definiciones extralégicas y “semanti-
cas, se tiene que aceptar que el con-
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cepto si pretende ser independien-
te, Nacional, exhaustivo y completo,
debera partir de una vision global que
posea una estructura filosofica basica
con aplicacion en todos los ambitos de
la vida del Estado interpretando, prin-
cipalmente, los dos enfoques esencia-
les: el interno y el externo.

Por otra parte, el estudio de la
Seguridad Nacional o del Estado ten-
dra que realizarse bajo la aplicacion
rigurosa — como lo sugiere la acade-
mia- de un método cientifico estructu-
rado por y para las ciencias politicas,
por donde se pueda penetrar al com-
plejo espacio econémico, social, poli-
tico, cultural, antropolégico, histérico,
etcétera, que nos permita analizar con
objetividad las causas, las contradic-
ciones, el desarrollo y las expectativas
de los acontecimientos que han impul-
sado los diferentes sistemas de Segu-
ridad, en el mundo y en nuestro Pais.

En ese contexto y considerando el
significado que la historia tiene en la
interpretacion de los fenémenos socia-
les y politicos, tendremos que des-
prendernos de ciertos rigores y des-
viaciones de la descripcion histérica
tradicional, que las mas de las veces
maneja visiones parciales y condicio-
nadas a un juego de intereses, de figu-
ras caudillistas y de escenarios falsos.

El tiempo y la circunstancia actual
nos permite ver y comprender la inte-
rrelacion de los factores externos e
internos que trastocan el conjunto de
valores que le dan existencia al Esta-
do. Desde hace mas de medio siglo se
ha observado como en muchas nacio-
nes del orbe la denominada doctrina
de Seguridad Nacional se aplica, y que

esta exige la defensa de un sistema
econdémico y la rigidez militar con crite-
rios de control regional y hegemaénico,
que procura el ejercicio permanente,
casi institucionalizado, de violacion
de los derechos del hombre, practica
que culmina con la desaparicion de las
libertades ciudadanas y democraticas.

Desde tiempos inmemorables las
potencias internacionales han inten-
tado homologar los “objetivos y valo-
res nacionales” de los demas paises
en términos de un reparto feudal del
mundo con esferas hegemonicas que
estandarizan el desarrollo y la cultura,
para minimizar las diferencias y lograr
un ambiente propicio que justifique las
transgresiones de la soberania de los
pueblos. De ahi que sea impostergable
la revision de los conceptos geopoliti-
cos que eviten la mixtificacion del pen-
samiento que pudiera ser el medio no
s6lo para retrasar el desarrollo, sino
dar pauta para romper con el viejo
anhelo de la libertad y nacionalismo.

La coyuntura actual se caracteriza
por un panorama internacional incier-
to, producto de una redefinicion ideo-
l6égica de las potencias hegemoénicas
en su carrera intensa para alcanzar la
mas sofisticada tecnologia —especial-
mente en los rubros de comunicacion
y bélico- y de una economia mundial
basada en la transnacionalizacion; que
presiona nuestra Soberania Nacional
desde el plano externo.

Por otra parte, en el contexto inter-
no, son evidentes nuestros problemas
estructurales y se asiste a un proceso
de irrupcién politica que evidencia un
mayor nivel de politizacion de la socie-
dad y una intensa reactivacion de las
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energias civicas que modifican profun-
damente el panorama politico del pais.
Ante la conformacién de relaciones
sociales mas complejas y agiles, con
un espectro politico e ideoldgico de
mayor amplitud, cuando los problemas
de la comunidad han pasado del gabi-
nete al agora, cuando el malestar se
expresa en el silencio y la abstencion,
se requiere de una visiéon de Seguridad
mas como un elemento de garantia de
paz que de confrontacion o de agravio.

En este sentido y en el marco de
un nuevo concepto de seguridad, ya
sea Nacional o del Estado, se tiene
que hacer una revision exhaustiva de
los escenarios de nuestra historia; del
comportamiento y la orientacion ideo-
l6gica de los hombres y los grupos que
han detentado y detentan el Poder del
Estado; del peso y valor de nuestra cul-
tura; nuestra ubicacion geografica; el
marco juridico que nos rige; los fines,
el interés y los objetivos de una Nacién
que aun guarda en el inconsciente el
anhelo del destino de grandeza.

En el repaso histérico encontrare-
mos lacerantes verdades pero también
el estimulo, propio y nacional, para
disefiar la nueva e independiente Doc-
trina, la cual debe concebirse como el
compromiso del gobierno y la sociedad
para preservarla, haciendo realidad el
binomio indisoluble, en el que ambos
tienen la obligacion de salvaguardar
los elementos que constituyen el ver-
dadero Poder del Estado Nacional.

En principio la Doctrina Nacional
debe partir de una ruptura con los
criterios de bipolaridad y hegemonia,
con un concepto estratégico de sus
auténticos intereses, objetivos y valo-

res, que no correspondan a esquemas
continentales de seguridad trazados
con criterios extranacionales. En este
esquema la doctrina debera asegurar
la preservacion del Estado como for-
ma de organizacion politica producto
de nuestra historia y perfilada en sus
intereses y objetivos por el esfuerzo
generacional de los mexicanos. Lue-
go entonces, tendremos que revisar
los conceptos y teorias que hasta hoy
se han manejado para la definicion
del Estado y del Poder del mismo. Ahi
encontraremos no solo las virtudes y
defectos de esas formas puras e impu-
ras de las que hablaba Aristételes,
sino también el origen y esencia de la
Nacién asi como la importancia que
tiene el derecho (fruto de la razén) en
el desarrollo de la organizacion politica
suprema.

En el estudio cognoscitivo y axio-
l6gico de estos elementos habremos
de encontrar la equivocada valora-
cion que los pueblos dependientes le
otorgan a la Seguridad Nacional, quie-
nes reducen sus espacios a la simple
atencion de los enemigos “politicos y/o
ideoldégicos de las naciones imperia-
les y de los grupos transnacionales y
nacionales de determinados poderes
econdémicos y politicos.

El inicio del tercer milenio nos esta
exigiendo una comprension mas clara
de lo que es el Estado y una accién
legal mas precisa y menos ambigua y
subjetiva. jAcaso no dana la Seguri-
dad de la Nacién y del Estado la espe-
culacion econdmica; el acaparamiento
desmedido de las riquezas; el indivi-
dualismo antisocial; los monopolios, la
consentida transculturacion; el silencio
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de las mayorias en una “democra-
cia” colgada con alfileres; las fallas
humanas del poder gubernamental;
las presiones econdmicas externas;
los yerros de la politica econdmica;
la impunidad; la pobreza extrema; la
inseguridad ciudadana y la corrupcion
generalizadas.?

En la nula atencion de estos aspec-
tos se estimula, entre el odio y el ren-
cor, el instinto rebelde del que habla-
ban ya hace algunos siglos tanto los
pensadores laicos como cristianos.
Rebeldia en las masas que alarma y
que provoca reflexiones como la de
Gustavo Le Bon, Tarde, Fromm, Freud
y Ortega y Gasset, entre otros, carga-
das de advertencias de violencia, ingo-
bernabilidad y anulacion del poder en
los Estados pobres y dependientes.

De ahi que la auténtica Seguridad
Nacional o del Estado, asi como la
necesaria modernizacion de sus con-
ceptos, estrategias, métodos y accio-
nes, sean los aspectos nucleares del
principio del milenio. Como ya lo sefa-
lamos anteriormente, hay conflictos
ideoldgicos en todo el mundo; mani-
festaciones sociales muy complejas
que evidencian patologias graves;
dificultades en la construccion de
un nuevo orden politico y econdémico
interno; presiones y usura del exterior;
fenomenos naturales inéditos, indivi-
dualismo exacerbado, en fin, aconteci-
mientos de una gran significacion que
deben ser tomados en cuenta para la
creacion de un Sistema de Seguridad
Nacional o Estatal que obedezca a los
intereses, objetivos y valores propia-
mente Nacionales.

Este documento, pretende ser un
aporte a la formulacién de una Doctrina
Independiente de Seguridad Nacional
o del Estado, cada uno de los rubros
seguidos aqui son temas que concier-
nen lo mismo a la sociedad civil que a
los actores politicos y a los represen-
tantes del poder del Estado: Es mate-
ria que se debate todos los dias en una
sociedad plural y heterogénea, discu-
tible y dispuesta a la discusién, que
ve en este campo un perfil obscuro de
horror y miedo.

Finalmente lo vertido aqui no pre-
tende erigirse en una verdad acaba-
da, por el contrario, busca impulsar
el debate en puntos que requieren de
una ingente reflexion y discusion que
pueda esbozar lineas generales de
actuacion que correspondan a las exi-
gencias del nuevo tiempo universal y
que sean, simultaneamente, expresion
diferenciada de la identidad Nacional y
de la Soberania y Poder del Estado.

2. EL EsTADO

Nuestra premisa fundamental es el
estudio del Estado, luego enton-
ces continuamos con los efectos vy
condiciones que éste requiere para su
adecuado funcionamiento. Para esta-
blecer criterios cientificos sobre su
existencia y justificacion, tenemos que
definir un método y algunos tipos de
conocimiento que nos permita acercar
a la realidad cientifica.

El trabajo es arduo y tal vez dificil si
la obra tiene intenciones magnas pero
como esto no es asi, por las naturales
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limitantes del espacio, habré de reali-
zar una sintesis sobre algunos de los
aspectos mas relevantes para el enten-
dimiento y comprension del fendmeno
politico denominado Estado, con sus
correspondientes condiciones y efec-
tos. El mejor camino para explicar el
conocer humano, dice el maestro Gon-
zalez Uribe, es el de la observacion y
descripciéon del fenémeno mismo del
conocimiento. Esto tiene la gran ven-
taja de que se puede partir de lo real,
con objetividad e imparcialidad, y sin
que los prejuicios de una determinada
posicion filosofica oscurezcan la vision
de las cosas.

Al ser este el objeto de conocimien-
to primario nos interrogamos y defi-
nimos un método de estudio, el cual
sugerimos que sea':

a) Empiriolégico vulgar. Es la actividad
cognoscitiva que realizamos de
inmediato al ponernos en contacto
con el Estado y sus diversas
manifestaciones.

b) Empiriolégico cientifico. No es mas
que el siguiente paso que damos
cuando, después de comprobar de
hecho la existencia del Estado y
sus notas caracteristicas, pasamos
a explicar esa realidad factica por
sus causas inmediatas.

c) Filoséfico.- No basta conocer los
fendmenos estatales, clasificarlos,
computarlos matematicamente,

1 Gonzalez Uribe Héctor, Teoria Politica,

México, Editorial Porria S.A, 1972, pag. 16
y 17.

buscar sus causas inmediatas. Hay
que investigar lo que esta mas alla
de las apariencias fenoménicas,
lo que explica su persistencia y
unidad, lo que les da un puesto en
la jerarquia de los valores humanos.

d) Histérico.- ElI Estado es, en

efecto, una organizacion humana
o estructura que va sufriendo
transformaciones a lo largo del
tiempo. Va evolucionando y dando
lugar a diversas formas que pueden
ser reconocidas, con mas 0 menos
facilidad, en el tiempo y lugar en
que aparecieron.

Ya definidos los caminos cognos-
citivos iniciamos el largo proceso por
el que habremos de encontrar las res-
puestas a nuestras interrogantes, las
cuales no se pretende sean ideales
sino reales, es decir, omitiendo a don-
de mas sea posible las visiones deon-
tolégicas o idealistas del “deber ser”:

El hombre, desde su origen, vive,
segun los tratadistas, al impulso de
sus instintos, pasiones, necesidades,
deseos y otros actos irreflexivos, que lo
llevan en primer término a vivir, a satis-
facer sus mas apremiantes necesida-
des y luego a ocuparse de la manera
de vivir. Frente a las calamidades, ante
ese mundo de la naturaleza tan impre-
visible, la razén lo proyecta a buscar
en primer término el como sobrevivir
para después aprender a vivir. Prime-
ro, sufre los embates del poder de la
naturaleza y luego busca como conte-
nerlo para, finalmente, neutralizarlo. El
sujeto cognoscente aun no sabe cual
es la esencia del objeto, ni cual es su
ubicacion en la naturaleza misma.
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Dejemos, como escribiera el maes-
tro Andrés Serra, que Luis Gumplowicz
nos diga:

Déjese a la ciencia un consuelo, uno
solo, el de entregarse sin trabas a la
investigacion de la verdad, y el de pro-
clamar sin obstéaculo lo que ha recono-
cido como verdadero. Prescindase de
escrupulos inttiles, y déjese intacto su
tnico dogma. No es cierto que la ver-
dad y su investigacién puedan perjudi-
car a la humanidad.

Algunos estudiosos del fenémeno
del Estado nos sefialan la necesidad
de penetrar, sin dogmas ni fanatismos,
al ancho mundo de lo social. A ese
imbricado universo de la sociologia o
teoria social del Estado, asi como, del
surgimiento de ese mundo coercitivo y
coactivo de lo juridico o normativo.

Es un hecho indiscutible la natura-
leza sociable de los seres humanos,
de tal forma que se haga ineludible el
estudio de la psicologia colectiva, pues
como bien decia el célebre maestro
Don Antonio Caso:

La sociedad es un complejisimo movi-
miento sinérgico que, a cada instante,
se desarrolla en formas nuevas, en
ritmos nuevos, en organizaciones y
estructuras, antes insospechadas.?

En lo que se refiere al ambito juri-
dico, en el estudio del proceso de
evolucién nos topamos con la fuente
inmediata y primaria del Derecho: la

2 Sociologia, Ed. Porrta, S.A., 1945,
pag. 103.

costumbre. Esta es anterior a los pac-
tos y a la Ley, en virtud de que apa-
rece en los primeros actos colectivos
del grupo. La costumbre nos revela un
grado mayor de evolucion de los pue-
blos primitivos que, como sabemos,
ya habia sido superada la edad paleo-
litica o de la piedra tallada; la edad
neolitica o de la piedra pulimentada.
De la costumbre, dominada por la ley
del mas fuerte, se paso a los pactos y
finalmente a las leyes como fruto de la
reflexion y de la razoén: al pensamiento
consciente y mesurado.

El Coédigo de Manu (600 afos
a.C.), los Libros Zendos, atribuidos a
Zaratrista (1000 a. C.), el Cdédigo de
Hammurabi (2000 afios a. C.), en la
legislacion hebrea el Deuteronomio, la
Michna, el Talmud; el Corpus Juris Civi-
les, las Leyes Barbarorum, nos mues-
tran como la experiencia o costumbre
los habia impulsado a la reflexion de
aspectos tan importantes como era el
control del poder, los procesos legales,
las garantias individuales y colectivas,
etcétera. Otorgaba entonces la facul-
tad del pueblo para rebelarse contra
las tiranias o el abuso del poder, con-
templando también, las virtudes del
buen gobernante.

De la exacta observacion del feno-
meno social y juridico podemos sacar
algunas conclusiones sobre el desa-
rrollo del Estado. En el comportamien-
to social, se observan los rasgos nega-
tivos y positivos de las estructuras del
poder, que en nombre y representa-
cion del Estado ejercen la coactividad
y la coercitividad. Se abre o se cierra
la participacion politica: Se sueltan
las ataduras de la libertad o se bus-
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can nuevas formas para el control y
la manipulacién. La ideologizacion se
cimenta buscando la homogenizacién
que de la cohesién suficiente para el
crecimiento propiamente Nacional. Los
organos representantes del poder del
Estado van construyendo la estructura
que permita la dominacion y el control.
De tal forma que, en aras del bienestar
general o “bien comun”, la minoria, las
élites del poder, la sociedad politica,
entre razonamientos, dogmas, fanatis-
mos e impulsos humanos, cancela la
explosién de los instintos naturales del
ser humano.

Histéricamente se comprueba
que la anterior conducta alimenta los
impulsos totalitarios, dictatoriales y
despdticos de algunos Estados. De
la misma manera el que haya una
explosion de libertades, que suelte
las amarras del control de los instin-
tos, proyecta no sélo a la estimula-
cion del individualismo antisolidario
sino también a la conformacion de
sociedades con inclinacién a la anar-
quia. Las sociedades hoy denomina-
das posmodernas, tienden, después
de un largo periodo de contencion de
los impulsos, a manifestarse “por el
estado de naturaleza como la per-
sonificacion de la ley universal”, por
el placer y el egoismo. Estas, en la
festividad democratica, aun no han
aprendido a dominar sus pasiones
ni a establecer pactos sociales. El
silencio, la apatia, el repudio a los
actos gubernamentales, la violencia
y la injusticia son el nitido reflejo de
su descontrol.

Através de la historia se ha obser-
vado que la evolucion de los Estados

depende en gran medida de criterios
muy estrechos en donde las minorias
se sobreponen a las mayorias. En
aras de un anhelado “bienestar gene-
ral” y del cumplimiento de unos fines
y objetivos de dudoso peso axiologi-
co se imponen politicas publicas que
supuestamente habran de permitir la
convivencia civilizada y constructiva.
Surge entonces la esperanza de ese
conglomerado humano, politicamen-
te organizado que es el Estado; se
juega con los instintos naturales del
hombre, amor en un extremo y odio
en el otro, todo dependera entonces
de la satisfaccion de los deseos, ins-
tintos y pasiones de esa gran masa
humana.

Sefialar los riesgos y amenazas
de una poblacién determinada no es
cosa facil si consideramos que son
muchos los factores que convergen
en ella. Hay elementos naturales y
otros que son generados por el hom-
bre mismo, de tal forma que los méto-
dos de solucion deben ser también
diferenciados. Las estrategias o pla-
nes que se apliquen no pueden ser
atendidos con los mismos criterios.
Las causas son totalmente diferentes.
Un fendbmeno natural no puede tener
la misma consideracién que el feno6-
meno social y cuando hablamos de lo
social, estamos hablando de aspec-
tos politicos, econémicos y culturales.
El origen de una patologia social no
es el mismo que el de una catastrofe
natural. Ambos son previsibles pero
su atencion tiene que ser diferenciada
y especializada. Las amenazas estan
en todos lados pero requieren de un
conocimiento profesional. El perfil psi-
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colégico de un policia nunca sera el
mismo que el de un soldado.

El acto humano obedece a un sin-
numero de factores internos y exter-
nos: Existe en él una naturaleza que
aun la ciencia sigue desentrafiando.
El cerebro es la interrogante en don-
de se buscan respuestas. En éste se
procesa la conciencia y se constru-
yen los sentimientos. Miedo, rencor,
odio, valor, depresion, alegria, ambi-
cién, conformismo, deseo, pasion,
confianza y desconfianza no son mas
que expresiones de la conciencia. El
sujeto cognoscente frente al objeto
conocido.

En ese contexto el pensamiento
social e individual se construye entre
escenarios muy dificiles. EI hombre,
en cualquier lugar de la tierra, es
siempre una manifestacion de la natu-
raleza humana, pero (conjuncién de lo
contrapuesto) una manifestacion que
en su forma especifica esta determi-
nada por la organizacion social en
que vive. Es cierto que el hombre
por su naturaleza no soélo carga con
muchas patologias, narcisista dicen
los psicologos e inseguro, pero tam-
bién es cierto que cuando se rebasan
esos limites permisibles de temor y
€go, se cae en panico, depresion o
miedo indebido. De ahi que poda-
mos afirmar que hay que tener mas
miedo, al miedo mismo como efecto
psicosocial. Una sociedad enfangada
en la inseguridad es menos creativa
y productiva. Destruye mas que cons-
truye. Creacién y destruccién, amor y
odio, no son dos instintos que existan
independientemente. La destruccion

surge cuando no puede satisfacerse
la voluntad de crear.

La nueva dinamica con que se
comportan las sociedades moder-
nas, mas demandantes y participati-
vas que en el pasado cercano, exige
visiones creativas ante problemas
afejos, pues los propios esquemas
de relacion entre los grupos sociales
y de éstos con el gobierno han cam-
biado sensiblemente, y han creado un
panorama en el cual no caben ya ni
la pasividad ni las responsabilidades
parciales, menos la improvisacion o el
abuso de la coactividad.

Asi, la seguridad publica, uno de
los nudcleos de la gobernabilidad y
de la seguridad de los Estados en
el mundo, adquiere un valor peculiar
al sintetizar el conjunto de normas y
principios que rigen la labor de gobier-
no. En tanto creacién y mantenimiento
de las condiciones adecuadas para el
libre ejercicio de la actividad humana,
la seguridad ciudadana es una de las
tareas esenciales del Estado.

La seguridad es piedra miliar
de cualquier gobierno, pues es uno
de los atributos de la soberania del
Estado. Ninguna injerencia externa
es aceptable en este campo, sobre
todo en cuanto al legitimo uso de la
coaccion en un territorio previamente
determinado y definido como Nacio-
nal. En este punto hay que advertir
que es la sociedad misma la que no
permite que su capacidad de instituir
se vea ahogada por las perversas
intervenciones externas y por el lastre
de instituciones que ya no pueden ser
discutidas jamas, ni que las decisio-
nes que mas le afectan sean tomadas
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por especialistas en mandar, internos
o externos, separados de quienes
deben obedecer.

De ahi la importancia de que las
acciones gubernamentales en mate-
ria de seguridad se traduzcan en un
cultivo permanente de la confianza
ciudadana en los servicios que el
Estado presta, como una forma de
promover la corresponsabilidad que
la propia sociedad tiene respecto de
la labor policial.

La sociedad politica moderna, sobre
todo en sus formas mas avanzadas, no
es una cuestion facil de manejar. Uno
de sus puntos mas indéciles es el de
la garantia de libertad individual, junto
con la de la seguridad de las personas
y de la comunidad en su conjunto. Por
ello, la alta prioridad que tiene para el
gobierno de la Republica la especiali-
zacion, profesionalizacion y moderni-
zacion de los instrumentos coactivos.
Dotar a éstos de sentido social es el
reto, ya que el equilibrio entre el orden
social y la libertad individual permite
que la tarea de proteccion se convierta
en un canal de comunicacién entre el
Estado y la sociedad. Corresponsabi-
lidad como expresion de los tiempos
modernos. Es en este sentido que el
consenso social en torno de una forma
de gobierno se edifica, ya que se debe
partir de considerar la tarea coactiva
como la forma elemental de construir
la legitimidad y la legalidad en los
actos sencillos y cotidianos.

Por lo anterior, es indispensable
reflexionar acerca de la carga de lega-
lidad que sustenta un acto de coaccion
o de fuerza en manos de los 6rganos
del Estado, pues de otra forma la auto-

ridad pierde su categoria ética y moral.
En el desarrollo de la vida democratica
es sumamente significativo el papel de
las fuerzas de seguridad publica, ya
que éstas se encuentran en el punto
nodal de la consolidacién de nuevos
modelos y practicas de convivencia en
los diversos planos.

Una sociedad critica, dinamica y
participativa como la mexicana recha-
za los actos de prepotencia y de agre-
sion injustificada que parten, muchas
veces, de una concepcion equivocada
de la funcion coactiva. La relacién entre
autoridad y sociedad se desvirtua en
razén de que la primera es entendida
como la fiscalizadora y sancionadora
del acto social, pues en cada ciudada-
no se ve a un potencial infractor de la
ley, es decir, se privilegia el acto puni-
tivo por encima de la labor preventiva o
de disuasion. Esta forma de conducta
coactiva entrafia viejos y arraigados
vicios de un ejercicio patrimonialista
del poder y de la autoridad, ya que
comunmente se piensa que el policia
encarna, en si mismo, la imparticion
de justicia, de lo que se derivan juicios
morales que soélo se sustentan en el
criterio personal o, en el mejor de los
casos, en patrones de usos y costum-
bres de aceptacion social.

3. BINOMIO ORDEN Y LIBERTAD
COMO AXIOMA DE LA SEGURIDAD
DEL EsTADO.

| principio del binomio orden y liber-
tad descansa en nuestra tradicion
politica liberal, que amplié el sentido
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de la libertad al de la justicia social. No
puede haber libertad para deambular
por las calles sin empleo o para morir-
se de hambre, a la pregunta despotica
de ¢libertad para qué? el pensamien-
to social mexicano debe responder
con la idea de justicia como sustento
del orden, esto es, no puede existir un
orden legitimo sin justicia social, pues
de lo contrario el orden serviria para
oprimir los derechos de los mas des-
protegidos en beneficio de una minoria
plutocratica.

El orden sin libertad se transforma
en tirania. La libertad carente de orden
deviene en anarquia. De ahi que las
politicas de seguridad deban desa-
rrollar su quehacer en base al equili-
brio de ambos valores. Se rechaza el
esquema de un Estado policiaco, que
en lugar de proteger la libertad la con-
culca, pero esta defensa de la libertad
para ser real se funda en el manteni-
miento del orden, pues la libertad sin
conciencia social (fenémeno de las
sociedades posmodernas) puede dar
lugar al egoismo antisolidario, o a la
anarquia.

El orden no es una estructura mono-
litica, ni una nivelacién por lo bajo del
cuerpo social. Se trata de un orden
dinamico, que impulsa a las mayorias
a una vida mejor a través de la segu-
ridad y la educacion y que se asienta
en el principio de la justicia social. No
se trata de un orden masificante que
destruye la iniciativa social e inhibe a
la personalidad creativa, al contrario,
de un orden que propicie y estimule la
libre iniciativa siempre que ésta no sea
antisocial, o busque imponer el interés
particular sobre el de la Nacion.

La seguridad publica constituye un
alto valor politico para el Estado, de tal
forma que es necesario que la actividad
policiaca se desenvuelva fortaleciendo
el orden social, esto sélo es posible si
la policia manifiesta en su accion dia-
ria los valores de convivencia del Esta-
do, pues en el caso opuesto la accidon
policiaca puede llevar al aumento de
irritacion social o a la exacerbacion de
un determinado conflicto, lo que cons-
tituiria una amenaza a la paz social.

Dar educacion, seguridad y justicia
es el objetivo supremo de todo Estado
de Derecho. Sus instrumentos coacti-
vos y coercitivos deben estar aboca-
dos a su responsabilidad fundamental,
que es garantizar tanto educacion,
como seguridad y justicia en un mar-
co de orden y libertad. Estos deberan
estar conscientes de las consecuen-
cias sociales y aun politicas de su
desempefio, pues el dificil equilibrio de
la libertad y el orden puede romperse
debilitando al Estado con la represion
o el desorden que es la antesala del
caos. No existe libertad para privilegiar
a grupos o individuos cuyo interés es
opuesto al de la sociedad entera. No
existe tampoco libertad para aniquilar
el sistema de libertades.

Otro de los factores que deben dar
una caracteristica particular a la inte-
raccion del orden y de la libertad es la
tradicion y la cohesion cultural. Sefiala
Karl Mannheim, en su libro “Libertad,
poder y Planificacion Democratica”
que cuando prevalece una ansiedad
de masas, porque la conmocion ideo-
l6gica general elimina toda base sana
para la accién comun, y cuando la gen-
te no sabe dénde esta o lo que debe
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pensar sobre los problemas mas ele-
mentales de la vida, entonces se pue-
de hablar con razén, de una desinte-
gracion espiritual de la sociedad.

Esta confusién y ansiedad afecta
el equilibrio del orden y de la libertad,
ya que este tipo de sociedades en
que ha declinado el sentido nacional,
la unidad psiquica colectiva, y el sen-
timiento de pertenencia a una cultu-
ra diferenciada suele extralimitar los
derechos individuales en contra de los
derechos comunitarios. Se produce
lo que los tedricos de la modernidad
y la posmodernidad como Lipovestky
en su obra “La era del Vacio” sefialan
como el fenémeno del “hiperindividua-
lismo” que sustituye el esquema Orte-
giano de la rebelion de las masas con
una cultura narcisista cuyo centro es
la imagen, el “efecto look”. No se trata
de ser, sino aparentar, en el mundo de
la comunicacion ya no hay conviccio-
nes, sino deslizamientos del criterio,
formas de presentaciéon de la imagen,
reforzamientos de la vanidad, lo que
ahora vemos influye en la accién poli-
tica que se degrada a espectaculo y
mercadotecnia.

El debilitamiento de las ideologias
y de su poder de movilizacion, algu-
nos han hablado ya de extincion de
las ideologias como signo al parecer
de las llamadas sociedades desarro-
lladas posindustriales o posmodernas.
En este sentido un “enfriamiento de lo
politico” o lo politico llevado a la mer-
cadotecnia conduciria a la transforma-
cion del orden en un simple mecanis-
mo de contencidn, sin nexos organicos
con la cultura profunda de ese conglo-
merado social.

Una visién completa de la Seguri-
dad del Estado debe tener una con-
cepcion estratégica y una global, el
campo de accion de la seguridad es
precisamente el ambito que asegura la
preservacion del orden y la defensa de
la libertad. La inseguridad y la caren-
cia de politicas claras en éste campo,
debilita el poder del Estado en la lucha
por la afirmacién de su destino en con-
diciones sociales precarias, y conduce
al aislamiento internacional.

4. DERecHO, ORDEN Y LIBERTAD

CONSIDERACIONES (GENERALES

SOBRE EL DERECHO.

Decia Kant, en su obra mas famo-
sa, que “los juristas buscan
todavia una definicién para su con-
cepto del Derecho”. La frase del
célebre pensador, como lo refiere
Garcia Maynez®, conserva aun toda
su actualidad y lozania: el derecho,
como regla que trasciende la vida;
como fuerza o como regla razona-
da de justicia; como orden social o
medio de opresion, sigue sin armoni-
zar sus doctrinas envolviéndonos en
las disquisiciones axiolégicas, onto-
légicas, y deontoldgicas.

A pesar de ello trataremos de
presentar aqui algunas reflexiones
y definiciones que responden a esas

8 Garcia Maynez Eduardo, La defini-
cion del Derecho, Universidad Veracruzana,
México, 1960.
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interrogantes que desde mediados
del siglo pasado hasta nuestros dias,
han mantenido tanto socidlogos,
como juristas, filésofos del derecho
y tedricos de la politica.

Desde un punto de vista sociolo-
gico y juridico el Derecho, como tal,
es una norma constante que regula
la conducta del hombre en sociedad.
En si mismo se origina en la natura-
leza propia del hombre -ser racional
y social- y su mision es regular el
orden de la conducta dirigida a un fin
en el ambito de las relaciones huma-
nas. Solo tiene realidad cuando lo
garantiza y hace valer algun érgano
social. Hoy dia, no se puede com-
prender una sociedad sin Derecho.

En su acepcion etimolégica la
palabra alude a directum, con lo que
se indica sujecidén a una regla, figu-
ra que aparece constantemente en
todas las lenguas europeas deriva-
das del latin droit, diritto, etcétera.
Otras interpretaciones etimologicas
encuentran su significado en la pala-
bra latina directus y dirigere, cuyos
significados refieren a, directo, ende-
rezar o alinear.* Independientemente
de lo anterior su definicion aun sigue
siendo problema tanto para juristas
como para otros cientificos sociales;
alapregunta, ;qué es elderecho? los
mas responden con interpretaciones
contradictorias sobre su naturaleza,
esencia, fines y caracteristicas.’ En

4 Cabanellas Guillermo, Diccionario

de Derecho Usual, Editorial Heliasta SRL.,
Buenos Aires, Argentina, 1972

5 Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, Diccionario Juridico Mexicano, UNAM
Editorial Porrua, S.A., México, 1987.

las disquisiciones encontramos dife-
rentes significados.

Dos son, sin embargo, sus usos
mas persistentes:

a) Para designar el derecho
objetivo, es decir, el sistema de
normas coercibles que rigen la
convivencia social, o e1 complejo
de normas e instituciones que
imperan coactivamente en una
comunidad estatal v,

b) Paradesignarel derecho subjetivo
o facultad juridica, es decir, la
facultad que tiene una persona
de realizar determinados actos;
“‘permisiones” o “facultades”, asi
como “exigencias” o ‘“reclamos”
que se consideran juridicamente
justificados.

Como podemos observar en estas
dos acepciones no se alude ni se limi-
ta la atencion a una norma aislada,
por el contrario se refiere a un con-
junto, a un sistema, que constituye
un orden juridico y social, a un siste-
ma de normas y reglas ordenadas y
jerarquizadas.

Como algo que trasciende la vida,
el derecho tiene que ser visto por la
razén como un conjunto de reglas de
aprobacion moral sobre lo bueno y
equitativo; como una idea fuerza, una
“‘idea regulativa” de la vida social que
se identifique con lo que es justo.

Para que sea tal y no una mera
fachada externa, el orden impuesto
ha de ser justo, es decir, “ajustado” a
las caracteristicas propias de lo orde-
nado, que es la conducta humana. En
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su aplicacion justa es esencialmen-
te un vehiculo que promueve la paz
y las condiciones por las cuales el
arbitrio de cada uno puede coexistir
con el criterio de todos los demas. En
términos generales el fin del derecho
es la justicia, es la vigencia plena y
auténtica de la justicia en la conviven-
cia humana.

Como elemento esencial y con-
natural del Estado, el derecho tiene
que imperar como elemento nodal
de su existencia. El Estado de nues-
tros dias es una fuente constante e
importantisima de normas juridicas.
Por diferentes medios hace una labor
continua de interpretacion, aplicacion
y sancion de las leyes. De ahi enton-
ces que Estado y derecho forman un
binomio indisoluble en la vida social.

Todo Estado que trate de justifi-
carse ante la conciencia juridica y
moral de los hombres, tiene que ser
un Estado de Derecho. Este, repre-
senta el elemento de peso, de tra-
dicién, de resistencia, que da una
estructura formal, firme y segura,
a las actividades politicas. El dere-
cho no es creado por él, sino que
corresponde a valores sociales que
anteceden y van mas alla del poder
politico: la justicia, la seguridad, el
bien comun. “El Estado como sis-
tema normativo, como ordenacion
juridica o principal centro de impu-
tacion normativa, no nace en forma
espontanea o milagrosa, sino que
es una especie de precipitado o de
expresion normativa de una serie de
acontecimientos de vida social; es,
en suma, el resultado de un conjunto
de fendmenos reales de integracion

colectiva con un especial sentido, a
saber: con un sentido politico; son
el sentido de organizar un mando
supremo de caracter legitimo.”® De
ahi que toda observacion se tenga
que realizar en sus dos vertientes: la
social y la juridica.

En el Estado concebido como
una institucion social, a la manera de
Hauriou, se da el juego constante de
tres elementos que aseguran la esta-
bilidad y la vida misma de la comu-
nidad politica: el poder, el orden y la
libertad. Del movimiento armonico
de los tres depende el equilibrio y la
paz. El desequilibrio de cualquiera
de los tres o la desatencion de las
tensiones naturales de alguna de
ellas, produce el desvio cualitativo
del Estado.

Por su parte, el Estado en su
vertiente juridica, adquiere el poder
-como elemento de libertad, fuerza y
superioridad- cuando crea, define y
mantiene el orden y la seguridad juri-
dica. Ha de moverse, dice Gonzalez
Uribe en su obra Teoria Politica, a la
manera de un péndulo entre la liber-
tad -elemento subjetivo- y el orden
-elemento objetivo-. De ahi que
podamos concluir que orden y liber-
tad es un binomio indisoluble que se
relaciona y actua con equilibrio, en
donde uno no puede sustraerse del
otro o de lo contrario orden solamen-
te sin libertad, conduce al totalitaris-
mo Y, libertad sin orden, proyecta a
la anarquia.

6 Gonzalez Uribe Hector, Teoria Politica,
Editorial Porrta, S. A., México, 1972.
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El reducir la organizacion politica
a un descarnado esqueleto de nor-
mas y desconocer la naturaleza real
del Estado, como ser social y cultural,
provoca una especie de mixtificacion
en la conceptualizacién del poder
y del Estado mismo. Las leyes sin
interpretacion de la realidad social
dejan de ser normas razonadas de
justicia, convirtiéndose en instru-
mentos coactivos y descarnados
de la dominacién. Es decir, cuando
se interpreta equivocadamente el
poder, imponiendo subjetivamente
su razoén, separandolo de la opinién
social, pierde su legitimidad y el sen-
tido que le da existencia.

Como tal, “es titular de derechos
subjetivos, es decir, de facultades
que le son inherentes y que puede
ejercitar, ya sea en relacién con los
individuos que forman su poblacion,
ya en relacién con los demas Esta-
dos”. Lo anterior no significa que
deba conducirse por la via libre sin
acotamientos y al margen de las
obligaciones pues “todo derecho
trae consigo una obligacién””. De ahi
que su actividad regida por el dere-
cho objetivo (la ley) tenga que estar
sometida al imperio de la Ley supre-
ma, entendemos, que a la Constitu-
cion como norma de normas, carta
fundamental o Ley de leyes, a la
que todos -por consenso- estamos
sometidos.

Dificilmente cabria pensar hoy
en un Estado sin Derecho, un Esta-

7 Moto Salazar Efrain, Elementos de
Derecho, Editorial Porrua, S. A., México,
1969.

do sin un sistema de legalidad. Sin
embargo, la realidad que ahora se
palpa nos muestra que no todo Esta-
do es Estado de Derecho. Verdad de
Perogrullo, pero asi es; de tal suerte
que la existencia de un orden juridi-
co, de un sistema de legalidad, no
autoriza a hablar sin mas de Esta-
do de Derecho. Designar como tal a
todo Estado por el simple hecho de
que se sirve de un sistema norma-
tivo juridico constituye una impre-
cision conceptual y real que solo
lleva -a veces intencionalmente- al
confusionismo.

Por cierta la verdad puede pare-
cer insulsa, de ahi que sea necesa-
rio precisar: el Estado de Derecho es
el Estado sometido al Derecho, es
decir, el Poder con todas sus activi-
dades y funciones regulado y contro-
lado por la ley. El Estado de Derecho
consiste asi fundamentalmente en el
verdadero imperio de la ley, y sera
tal, siempre y cuando el Derecho y
ley sean comprendidos como expre-
sion de la voluntad general. En este
sentido, el mandatario (quien recibe
el poder) podra ser regulado y limi-
tado por la ley, contraponiéndose a
cualquier forma de Estado absoluto
y totalitario.

Las ideas de control juridico, de
regulacién desde el Derecho de la
actividad estatal, de limitacién del
poder del Estado por el sometimien-
to a la ley, deben de aparecer pues,
como elementos centrales en la Doc-
trina de Seguridad del Estado Nacio-
nal en relacion siempre con el respe-
to al hombre, a la persona humana
y a sus derechos fundamentales. El
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Estado de Derecho comienza enton-
ces -légica e histéricamente- con el
imperio de la ley; antes del control
juridico no hay, por ninguna razon,
Estado de Derecho, sino Estados
absolutos, autoritarios o totalitarios.

Hoy mismo podemos observar
como en muchas naciones del orbe
los estados absolutistas o totalita-
rios se encubren en el prestigio de la
expresion “Estado de Derecho”. De
tal forma que se haga indispensa-
ble definir con la mayor precision las
caracteristicas fundamentales que
deben corresponder a todo Estado
de Derecho, el que lamentablemente
y desde siempre se ha desdibujado
por e1 despotismo infiscalizable.

Las exigencias mas basicas e
indispensables a todo auténtico
Estado de Derecho pueden con-
centrarse fundamentalmente en las
siguientes notas:

1. Imperio de la ley: ley como
expresion de la voluntad general.

2. Divisién de poderes: legislativo,
ejecutivo y judicial.

3. Legalidad de la Administracion:
actuacion segun ley y suficiente
control judicial.

4. Derechos y libertades funda-

mentales: garantia juridico-
formal vy efectiva realizacion
material.

En el correcto entendimiento de

estos cuatro elementos se encierra no
s6lo el concepto de Estado de Dere-

cho, sino que también se descubre
parte del utillaje con el que puede inte-
grarse la Doctrina de Seguridad del
Estado.

a) Imperio de la ley.- La ley es la
concretizacion racional de la voluntad
popular. Algunas veces, sacandola
totalmente de su contexto, se ha que-
rido aprovechar interesadamente el
prestigio de la férmula, sacralizando
ésta en pro de la conservacion inamo-
vible y la defensa a toda costa de un
orden y de una legalidad autoritaria,
de una legalidad nada democratica.
En este contexto autoritario “impe-
rio de la ley” significa “imperio de la
voluntad absoluta del ejecutivo incon-
trolado”, nunca “imperio del legislati-
vo de representacion popular”. (Evi-
dentemente esta postura altera la
Seguridad del Estado Nacional).

b) Divisién de poderes.- La exis-
tencia de un régimen de division o
separacion de poderes es también,
en segundo lugar, exigencia inelu-
dible para un Estado de Derecho.
Significa esto que la creacion de las
leyes (funcioén legislativa) correspon-
de al poder legislativo y que la apli-
cacion de las leyes (funcion ejecuti-
va y judicial) corresponde bajo esas
dos formas a los poderes ejecutivo y
judicial.

El principio de la separacion de
poderes no debe entenderse en
forma absoluta y rigida como si las
diferentes funciones y poderes de un
mismo Estado constituyesen com-
partimentos o estancos aislados,
totalmente incomunicables entre si,
mas bien, de una distribucion o divi-
sion de funciones y poderes, nece-
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sitada de una serie de relaciones,
controles e intervenciones mutuas y
reciprocas.

“El significado histérico del prin-
cipio de la separaciéon de poderes,
escribe Kelsen, reside precisamen-
te en el hecho de que dicho prin-
cipio, mas que una separacion de
poderes, lo que pretende es evitar
la concentracion de los mismos.®
La separacion de poderes constitu-
ye, en efecto, el resultado histérico
de la lucha contra el absolutismo de
los reyes en nombre de los derechos
del pueblo: es evitar la concentracién
de poder en manos, sobre todo, del
titular del ejecutivo. El criterio de un
s6lo hombre o de una camarilla, pone
en riesgo la seguridad del todo nacio-
nal. Estos, por un capricho despoti-
co, pueden cambiar sustancialmente
la voluntad general, su ideologia, su
cultura y su destino.

Los tres poderes, limitandose reci-
procamente, nunca entorpeciéndose
innecesariamente, constituyen una
garantia frente al absolutismo, la dic-
tadura y el autoritarismo de las elites
y de los hombres. Sélo el adecuado
sistema democratico podra limitar y
controlar el poder legislativo, que a
su vez acotara el poder del ejecutivo
y la fuerza arbitraria de la coactividad
judicial. De ahi, la seguridad juridica
y la aplicacién razonable del monopo-
lio legitimo de la coercitividad, por la
via del derecho y la eficiente adminis-
tracién publica.

8 Kelsen Hans, Compendio de Teo-
ria General del Estado, EdiNal Impresora,
México, 1974.

Este ultimo punto (de la legalidad
de la administracién y del gobierno)
constituye el tercer requisito esencial
de todo Estado de Derecho.

c) Legalidad de la administra-
cion: actuacion segun la ley y sufi-
ciente control judicial. Las absolutas
inmunidades de los grandes pode-
res discrecionales y politicos de la
administracion, es decir, la total falta
de control jurisdiccional sobre ellos,
constituyen valvulas importantisi-
mas para la concentracion ilimitada e
irresponsable de poder en el ejecuti-
vo o Gobierno. El principio de legali-
dad de la administracion, la sumision
de ésta a la ley, debe manifestarse
a través de un sistema efectivo de
control y responsabilidad de la admi-
nistracion, sistema que asegure el
comportamiento de ésta conforme a
Derecho y que sirva de garantia para
la seguridad juridica de los particula-
res. De ahi que sea fundamental para
la seguridad del Estado Nacional
organizar técnicas eficaces de control
respecto de los poderes normativos
(no legislativos) de la administracion.

d) Derechos y libertades fundamen-
tales.- El objetivo de todo Estado de
Derecho y de sus instituciones basicas
se centra en la pretension de lograr una
suficiente garantia y seguridad para
los llamados derechos fundamentales
de la persona humana, exigencias éti-
cas que en cuanto conquista histérica
constituyen hoy elemento esencial del
sistema de legitimidad en que se apo-
ya el Estado de Derecho. La retérica
humanista en la que en ocasiones se
cae, que sirve de cobertura ideologica
a algunos Estados autoritarios, obliga
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a la realizacion efectiva, formalizada e
institucionalizada, en el ordenamiento
juridico positivo. En este mismo senti-
do se debe procurar que los mecanis-
mos socioecondmicos se dirijan y pla-
nifiquen con vistas a lograr para todos
los hombres la realizacion efectiva
material de esos derechos. Las contra-

dicciones entre el sistema econdmico
realmente operante y las declaracio-
nes de derechos han sido frecuentes
en la historia, impidiendo la realizacion
practica y a la vez hasta la misma pro-
teccion juridica de esos derechos que
son exigencia humana de caracter
fundamental.
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Aspectos bdsicos de la teoria
del delito y de la teoria del
caso conforme a la legislacion
chilena’

Juan Andrés Hernandez Islas**

Sumario: .- Introduccién; Il.- Planteamiento del Problema.
lll.- Desarrollo. IV.-Conclusiones; V.- Bibliografia.

Resumen: La Teoria del Delito, esta vinculada necesariamente con la Teoria del
Caso, ahora con el sistema Acusatorio que se implementara en nuestro pais; la
trilogia Delito, Responsabilidad y Pena, juega un papel fundamental.

* Conferencia dictada el 9 de Septiembre del 2010, en Centro de Estudios de Derecho
Penal, de la Universidad de Talca, Campus Santiago de Chile.

** Licenciado, Maestro y Doctor por la Universidad Nacional Autonoma de México. Catedra-
tico de esta Facultad en las materias Teoria del Delito y Derecho Procesal Penal. Autor del libro
Mitos y realidades de la teoria del delito. Merecedor del premio universitario por la direccion de
la mejor tesis en doctorado por la Universidad Auténoma de Tamaulipas. Colaborador desde
1999 del Seminario de derecho Penal de la Facultad de Derecho.
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|.- INTRODUCCION

B uenas tardes a todos, me da mucho
gusto estar aqui en este pais tan
esplendido; me he sentido muy a gus-
to, muchas gracias por la invitacion a
la universidad de Talca, en este Cam-
pus de Santiago; es para mi un placer
y un gusto venir a platicar con gente
de mucha especialidad en la materia’;
en esta apasionante area del Derecho
Penal o del Derecho Criminal?.

Ahora vamos a ver de qué se tra-
ta eso, lo vamos a conocer desde el
principio, al Doctor Raul Carnevali®
muchas gracias por esta atenta invita-
cion, para exponer aspectos desarro-
llados en la elaboracion de mi teoria,
investigaciones hacia mi doctorado, en
la Universidad Nacional Autonoma de
México.

[l.- PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA

Mi investigacion siempre cuestio-
no: ;,Qué es el Derecho Penal?;

" Tal es el caso del Dr. Carnevali Rodri-

guez Raul, Cuestiones de Politica Criminal en
los tiempos actuales, 12 Edicion, Editorial de
Juridica Chile, Coleccién Estudios Juridicos,
Republica de Chile 2009, 256 pags. Obra fun-
damental para el tema que se expone.

2 Sobre el tema, véase mi obra: Mitos y
Realidades de la Teoria del Delito, edicion pri-
vada, limitada, México 2010.

3 Director del Centro de Estudios de De-
recho Penal, de la Universidad de Talca, San-
tiago de Chile.

en este caso, lo vamos a vincular con
cuestiones de la practica; esto es, cin-
co afos en los que me desempefié
como Defensor Federal y doce afios
que llevo como Juez Penal; todo ello
derivara en una cuestion sobre: ;Qué
esta pasando con la dogmatica en los
juicios; esto es, ¢la aplicara el defen-
sor?; ¢la postulara el fiscal?; ;Qué
debemos hacer los jueces en cuan-
to a la dogmatica?; les propondré un
esquema muy amplio; lo observo lue-
go de las investigaciones en varios
libros especializados; tedricos Alema-
nes, ltalianos, Colombianos, etcétera;
tanta bibliografia existente deriva un
desorden en cuanto a las ideas que a
continuacion expongo y someto a con-
sideracion de ustedes.

[1l.- DESARROLLO

obre la estructuracion del Derecho

Penal, aprecio un desorden en las
ideas centrales, intento, procuro orde-
nar los temas y “comienzo desde el
principio™.

Sobre nuestra apasionante mate-
ria, en un principio nos dijeron que se
llamaba: Derecho Penal; para llegar
a su correcta denominacion comen-
zaremos de lo general a lo particular;
vamos a ir revisando algunos puntos;
de qué trata el Derecho Penal a parte
del delito, qué otros temas estudia, que
mas abarca. En relacion a las Penas y
Medidas de Seguridad el Cédigo Penal

4 Valga la expresion, para reordenar las

ideas basicas desde un inicio.
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Chileno, no las delimita o determina de
manera precisa’.

En Espana hay una espléndida
obra que trata sobre las Medidas de
Seguridad®; en ella se puede apreciar
toda la evolucion de las Medidas de
Seguridad incursionadas por Carl Sto-
os en ese proyecto de Cdédigo Penal
Suizo de 1893.

Recordemos que a partir del naci-
miento de las medidas de seguridad,
que no fueron aceptadas inicialmente
en Alemania; fueron aceptadas paula-
tinamente, estaban previstas en leyes
accesorias; hasta los afios 70, fueron
incursionadas en su Coédigo Penal;
antes de la década de los setentas, se
preveian soélo penas; tengamos pre-
sente: es en este momento, cuando la
dogmatica acuina el apelativo del Dere-
cho Penal de la Doble Via; es cuan-
do nos dicen: ya no es solamente la
pena, el castigo, la sancién, sino que
también hay que darle una alternativa
para la persona.

En este caso, las medidas estable-
cidas en el proyecto suizo de Carl Sto-
os, fueron planteadas para personas
que tenian habitos de consumir dro-
gas, padecian alcoholismo inclusive,
medidas para adolescentes.

5 E Cddigo Penal de la Republica de
Chile, no tiene previsto un capitulo relativo
a las Medidas de Seguridad; solo se puede
apreciar en su Art. 23. La caucién y la sujecion
a la vigilancia de la autoridad podran imponer-
se como penas accesorias 0 como medidas
preventivas, en los casos especiales que de-
terminen este Codigo y el de Procedimientos.

6 Barreiro Agustin Jorge, Las Medidas
de Seguridad en el Derecho Espafiol; Edito-
rial Civitas, Madrid, Espaia, 1976, 363 P.

Esa doble via, no debe confundir-
se con la dualidad de Delito y Pena,
figuras que han prevalecido, contenido
del Derecho Penal, con el paso de los
afos.’

¢, Qué mas estudia el Derecho Penal
como tal?: En efecto, estudiara aque-
llas personas que cometen un delito;
y écomo se les llamara? ;Delincuen-
tes?; ubicando las ideas, no se puede
decir: Estudian a las personas, porque
hay muchas ciencias que estudian a
las personas: la Sociologia, la Psicolo-
gia y la Antropologia, entre otras.

¢,El Derecho Penal estudia los
Delincuentes? Si estuviéramos en la
era de César Lombroso, se podria afir-
mar: efectivamente se estudia al delin-
cuente, como los tres evangelistas
del positivismo: Lombroso, Garofalo y
Ferri.

Tengamos presente: cuando se
realizan los estudios propiamente del
delincuente, Criminal Nato Lombrosia-
no, nacia la ciencia llamada Crimino-
logia, empero ellos, los positivistas no
le llamaban Criminologia, le seguian
llamando Derecho Penal.

Cuando se enfocaron especifi-
camente al delincuente, las causas
que lo motivaron u orillaron a delin-
quir, los indices delictivos, las etapas
estacionarias del afio en las que se
producen los delitos, temas inserta-
dos como estudio de nuestra materia,
Derecho Penal, sufriendo un profundo

7 Delito, Pena y Proceso, 12 Edicion,
Editorial Juridica Chile, Libro homenaje a
la memoria del profesor Tito Solari Peralta,
Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. Coleccion Tratados
Juridicos, Republica de Chile 2008. 832 pags.
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desvio; umbral del nacimiento de la
Criminologia.

El maximo tratadista de Derecho
Penal de todos los tiempos: Don Luis
Jiménez de Asua, sobre el conteni-
do del Derecho Penal, determina su
estructura y composicion por: el delito,
el delincuente y la sancién; al respec-
to, no estamos de acuerdo en que el
Derecho Penal estudie al delincuente,
porque cuando se estudia como tal,
estaremos hablando de estudios antro-
pomeétricos, psiquiatricos entre otros,
derivados de la Ciencia Criminoldgica.

Si no estamos de acuerdo con el
segundo elemento del Derecho Crimi-
nal, Delincuente; ¢Entonces cual es?
Es una gran interrogante; le denomi-
naremos: la Responsabilidad, porque
incluso el Cédigo Penal Chileno, no
obstante su Libro Primero empieza
con el Delito, inmediatamente trata
sobre las circunstancias que eximen
de Responsabilidad;® ;pero respon-
sabilidad de quién? Por supuesto, de
la persona que esta implicada en los
hechos.

Ubiquemos, ahora si la trilogia com-
ponente del Derecho Criminal, es lo
que vengo a proponer en este momen-
to, porque si la aceptamos como tal,
todo lo que devenga va a tener un
reacomodo y entonces ahi entra todo
lo que implica la Teoria del Delito, que
debera ser llevada a la Teoria del Caso
en el Juicio Oral; estos temas; insisto,
reitero, el delito, la responsabilidad, las
penas y medidas de seguridad, daran

8 Cddigo Penal de la Republica de Chile:
Titulo |, § 2. De las circunstancias que eximen
de responsabilidad criminal, Art. 10. Estan

la pauta para reubicar el contenido de
los temas.

Como temas de estudio del Dere-
cho Penal; ;Qué falta: o con esto tres
elementos se cubrira todo? Hagamos
reflexiones: Si hablamos sobre temas
de: aborto, violacién, secuestro, ¢don-
de se ubican en esa trilogia? donde
ubicaremos el hurto, la estafa. En el
delito; los temas: autoria, participa-
cion, complice: los ubicaremos en la
responsabilidad; y obviamente, si se
tratan tépicos como: prision, multa, tra-
bajo a favor de la victima o de la socie-
dad, desde luego que se ubican en las
penas y medidas de seguridad, tercer
elemento de la trilogia propuesta por el
expositor.

¢ Faltara algo? No. Como temas
centrales del Derecho Criminal, con-
sideramos que todo el esquema del
aspecto sustantivo esta cubierto; a
partir de esta triada, se derivara toda
una cascada de ideas, discusiones y
cuestionamientos.

Si se pensara: la victima no figura
dentro de la trilogia; consideramos que
no es un tema de estudio a profundi-
dad en el Derecho Criminal, como los
podria hacer la Victimologia; mas bien
en el proceso criminal, se atendera a
la situacién propia de la victima® sobre
quién y de qué manera tienen derecho
de la Reparacion del Dafio y a los apo-
yos institucionales.

9 Sobre el particular y temas especificos
del proceso, puede consultarse la magnifica
obra del jurista: Tavolario Raul, Instituciones
del Nuevo Proceso Penal, Cuestiones y ca-
sos, Reimpresion de la 12 edicion, Editorial
Juridica de Chile, Coleccion: Tratados, Repu-
blica de Chile 2007, 440 pp.
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Nétese que se ha preferido la deno-
minacion Derecho Criminal a Derecho
Penal porque la pena, como se ha
expuesto no es unico tema central, se
suman el Delito y la Responsabilidad.

Antes de abordar los aspectos basi-
cos, me gustaria profundizar un poco
mas sobre como le han denominado
a los estudios de Derecho Penal; se
le ha denominado Derecho de Penas
con Feuerbach; Derecho Represi-
vo, Ernesto Puglia en ltalia; Derecho
Penal protector de los Criminales, con
Pedro Dorado Montero; Defensa Social
denominado en Cuba por José Antonio
Martinez; Derecho de lucha contra el
Crimen a decir de Thomsen; y Derecho
Criminal por Francesco Carrara y su
maestro Giovanni Carmignani, entre
otros.

¢, Cual sera la denominacion correc-
ta? Todo lo que se exponga tendra que
ser, en estricto rigor juridico, debida-
mente fundado y motivado.

¢, Cual es el correcto? lo correcto es
denominarle: Derecho Criminal; aplica
incluso para la legislacién penal y pro-
cesal Chilena.

El término Criminal se puede apre-
ciar desde la propia Constitucion Poli-
tica de la Republica de Chile'®; el capi-
tulo tercero de los derechos y deberes
individuales constitucionales, articulo
19, numeral 7°.- El derecho a la libertad
personal y a la seguridad individual, en
consecuencia: el inciso “F” trata sobre
las causas Criminales; es decir, si la
Carta fundamental lo refiere, estare-

10 Biblioteca del Congreso Na-

cional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=242302&f=2010-01-07 &p=.

mos facultados para usar el término
Criminal; en su articulo 76, se estable-
ce la facultad del poder judicial, para
conocer causas civiles y Criminales,
entonces de cierto modo lo Criminal,
no se aparta de nuestra Constitucion.

Sobre el elemento Responsabili-
dad', también se aborda en la Cons-
titucion Chilena, propiamente en el
articulo 17, donde se establece que
pueden recuperar la ciudadania, una
vez extinguida la responsabilidad
penal.

El Codigo Penal de la Republica de
Chile'2, también se refiere a lo crimi-
nal; en su libro primero, se denomina
La responsabilidad criminal y comien-
za el numeral 1, como subtitulo de los
delitos y el articulo 1° versa sobre lo
que debe entenderse por delito; con-
secuentemente, previo a la responsa-
bilidad criminal, es determinar el o los
delitos.

El Cédigo Procesal Penal™ Chile-
no, en sus articulos: 7°, 72, 113, 128,
171, 173, 176, 249, 251, 264, 271,

" se puede apreciar: Capitulo Ill DE

LOS DERECHOS Y DEBERES CONSTI-
TUCIONALES Articulo 19.- La Constitucion
asegura a todas las personas: Parrafo sexto
del numeral 3°, La ley no podra presumir de
derecho la responsabilidad penal.

12" Cédigo Penal, LIBRO PRIMERO,
responsabilidad criminal, 1. De los delitos.
Articulo 1° Es delito toda accién u omision vo-
luntaria penada por la ley. Biblioteca del Con-
greso Nacional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=1984&f=2010-03-18&p=.

13 Cddigo Procesal Penal, Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, http://www.ley-
chile.cl/N?i=176595&f=2008-03-14&p=.
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306, 324, 374, 424, 460, 471y 473, se
refieren al término: Criminal.

Como podemos apreciar, la trilogia
mucha de las veces esta dispersa tan-
to en la redaccion, como en las ideas;
esto es, mucha de las veces, comien-
zan al revés, para la aplicacion de una
pena, previamente el sujeto tiene que
ser responsable de un delito; si obser-
vamos las redacciones, nos podemos
dar cuenta que el legislador se pierde
0 no ubica, la estructura légica de la
trilogia.

Muchos de los problemas se han
suscitado, porque aspectos de la res-
ponsabilidad, los mezclan con el delito
y viceversa; en cuanto a la responsa-
bilidad del sujeto, tendremos que ver
si el 6rgano impartidor de justicia o el
propio legislador es de corte causalis-
ta, finalista u otro aspecto dogmatico.
Si se hace un juicio de reproche o atri-
buibilidad, se esta adoptando una pos-
tura finalista'; si se determina que en
la responsabilidad se puede ubicar el
dolo y la culpa y sobre todo, se esta-
blece la relacién de causalidad'®, sera
obviamente una postura causalista.

¢ Qué dice la gramatica de la Real
Academia?, ¢ Por qué no nos podemos
apartar de ella?, ;Cuantos asuntos

4 Welzel Hans, Derecho Penal Aleman,
Reimpresién de la 42 edicion en espafiol, Edi-
torial Juridica de Chile, Coleccién: Traduccio-
nes Juridicas, Traduccién: Juan Bustos R. y
Sergio Yanez P., Republica de Chile, 2002,
344 pp.

5 Novoa Monreal Eduardo, Curso de
Derecho Penal Chileno, Parte General, Tomo
|, Tercera parte. 32 edicion, Editorial Juridica
de Chile, Coleccion: Clasicos Juridicos, Re-
publica de Chile, 2005, 1064 pp.

juridicos no se han resuelto por una
palabra?, ;Cuanta jurisprudencia se
ha pronunciado por una frase o por una
palabra que teniamos mal entendida?,
muchas veces tenemos que acudir a
nuestra raiz; Criminal conforme a la
Real Academia'®, deriva del latin Cri-
minalis, que significa: Perteneciente al
crimen o que de él toma origen; leyes
institutos o acciones destinadas a per-
seguir y castigar los crimines o delitos,
aqui ya encontramos delitos y faltas de
las que también trata el Codigo Penal
Chileno; en una cuarta acepcion se
establece “que ha cometido o procura-
do cometer un crimen”.

En la misma Real Academia vol-
vemos encontrar esos aspectos de la
trilogia de nuestra factura.

Por todo lo expuesto, el término
CRIMINAL, 1o encontramos tanto en la
Constitucion de la Republica de Chile,
en el Cédigo Penal, asi como en la
Real Academia de la Lengua; enton-
ces, de entrada los investigadores, los
master en Derecho, —los estudiantes
que seguimos siendo- tenemos que
ser mas precisos y practicos en los
conceptos que usamos porque toda
esa fraseologia, a veces nos pue-
de confundir; el mismo Cdédigo Penal
Chileno refiere: estan exentos de res-
ponsabilidad Criminal: el que obre en
defensa de su persona, en efecto, la
defensa legitima le excluira de respon-
sabilidad Criminal, pero si tomamos el
punto de vista que los que mezclan el

16 Diccionario de la Real Academia Es-
pafola, voz: Criminal. Vigésima segunda edi-
cion, http://www.rae.es/rae.html.
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delito con la responsabilidad, diran en
la dogmatica, que no hay delito.

Si la defensa legitima, el estado de
necesidad y todas esas causas son el
elemento contrario a la antijuridicidad,
entonces no habra delito.

Si se priva de la vida a una perso-
na, mediante una causa de justifica-
cion, como es, la Defensa Legitima,
dogmaticamente se establece que no
hay delito. ¢Sera esto cierto?; ;Qué
hago entonces con el occiso?, Habra
investigacion? Habra un juicio para
determinar la forma en que el sujeto
actud. Si se obra en legitima defen-
sa, entonces ¢No hay delito?: Si hubo
homicidio, si se privd de la vida a una
persona.

En este sentido es acertado el
Cdédigo Penal de la nacion, cuando
establece en su articulo 10 que estan
exentos de responsabilidad criminal,
su numeral 4 determina: el que obra en
defensa de su persona o derechos..."”

Ese es el grave problema, mezclar
temas la ftrilogia, esto es, temas del
delito, con la Responsabilidad; una
cosa es el delito y otra muy distinta es
la responsabilidad.

Muchas veces ubican al dolo en el
tipo, ofrezco mil disculpas por no estar
de acuerdo y sé que causara mucho
revuelo; en los tipos Penales previs-
tos en el Cadigo Penal Chileno, no se
aprecia tal afirmacion.

Si analizamos de manera objetiva
el articulo 391 de la legislaciéon penal
Chilena: “El que matare a ofro...”,

7 Caodigo Penal, Biblioteca del Con-

greso Nacional de Chile. http://www.leychile.
cl/N?i=1984&f=2010-03-18&p=.

¢, donde esta el dolo inserto en el tipo?;
no se encuentra porque se puede
cometer el homicidio imprudencial-
mente o dolosamente.

[V.-CONCLUSIONES

1.- No se tiene hasta el momento un

esquema general de la Teoria
del Delito, que pudiera aplicarse a la
Teoria del Caso.

2.- Lo anterior es consecuencia de
no tener bien establecido el contenido
del llamado Derecho Penal.

3.- Llamamos Derecho Criminal, al
conjunto de conocimientos y disposi-
ciones legales, relativos al estudio del
Delito, La Responsabilidad, las Penas
y Medidas de Seguridad.

4.- Latrilogia que se propone, cam-
biara todo el esquema planteado hasta
hoy por a dogmatica penal.

5.- De lo anterior ahora si se justifi-
ca una Teoria del Delito.

6.- Se justifica una Teoria de la
Responsabilidad.

7.- Adicionalmente a una Teoria de
las Penas y Medidas de Seguridad.

8.- Existe similitud en las legislacio-
nes penales y procesal penal mexica-
na, como en la legislacion penal Chile-
na, para enlazar los temas del Derecho
Criminal.
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