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PRIETO SANCHIS, Luis (coord.), Tolerancia y minorias. Problemas juridicos y politicos.
Alianza Editorial, Madrid, 2003. 369 p.

Dra. Ma. del Carmen Ainaga Vargas

La obra objeto de la presente resefia versa sobre los problemas que suscita la
exigencia de reconocimiento de derechos de las minorias y, en virtud de su carécter
interdisciplinario, se compilaron en él articulos, no solo de filésofos del derecho y autores
relacionados con el mundo juridico, sino también de soci6logos y antropologos. El libro
recoge los trabajos expuestos sobre ese tema.

Tras una presentacion de Javier De Lucas, Paolo Comanducci, en «La
imposibilidad de un comunitarismo liberal», critica y considera inaceptable la
interpretacion que algunos autores han hecho de la Declaracion on the Rights of Persons
Belonging to National or Ethnic, Religions and Linguistic Minorities, adoptada por la
Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 1992, y del protocolo adicional de la
Convencidn europea sobre los derechos del hombre, aprobado por el Consejo de Europa en
febrero de 1993, en el sentido de considerar estos documentos como una primera
realizacion del comunitarismo liberal. Para Comanducci, la Declaracion y el protocolo
adicional «contienen medidas para las comunidades, pero sin justificaciones
comunitaristas».

En «lgualdad y minorias» Luis Prieto Sanchis plantea la cuestion de las
conexiones existentes entre igualdad y minorias; mas en concreto, la cuestion de determinar
si la pertenencia a una minoria puede justificar algin género de desigualdad normativa, ya
sea de discriminacion directa o de discriminacion inversa. Para acometer el estudio de esta
cuestion, lleva a cabo previamente una clarificacion del principio de igualdad y del
concepto de «minoria». Para Prieto Sanchis, por lo que a las minorias culturales concierne,
la igualdad debe ser tratada en relacion a tres problematicas: la no-discriminacion, la
uniformidad (desaparicion de las minorias via la asimilacion) y la funcién promocional del
Estado. Atendiendo al régimen constitucional espafiol y a los valores de libertad, igualdad y
laicismo (neutralidad cultural del estado) que lo inspiran, no puede existir discriminacion
alguna en virtud de rasgos culturales; es decir, la pertenencia a una minoria no vale como
criterio de restriccion del ejercicio de los derechos. Para evitar el asimilacionismo, hay que
respetar la diferencia cultural y defender la tolerancia como mecanismos protectores de las
minorias. Con todo, el problema se plantea cuando las précticas o costumbres de las
minorias entran en conflicto con el Derecho. Opina que las minorias socioeconémicas
plantean problemas de igualdad sustancial y de discriminacion inversa. Problemas que
exigen una justificacién de la igualdad sustancial y, en segundo lugar, una justificacion de
la obligacion de los poderes publicos de articular medidas de discriminacion inversa. Prieto
Sanchis muestra como la igualdad material y las medidas de discriminacién inversa pueden
adquirir su justificacion en tanto que condiciones necesarias para la universalidad de los
principios de dignidad formal y de autonomia.

" Directora e Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.



En un claro, ordenado, preciso y completo articulo «Desarrollos recientes en la
proteccion internacional de los derechos de las minorias y de sus miembros,
Fernando F. Marifio recoge algunas definiciones doctrinales de minoria utilizadas en el
derecho internacional en materia de proteccién de las minorias; muestra como existe un
amplio consenso en la Comunidad Internacional en torno a los elementos esenciales de la
definicion de «minoria», lo que le permite al autor ofrecer una acertada definicion y
desarrollar sus caracteres esenciales; se ocupa de las relaciones juridicas existentes entre las
«minorias» y otros grupos humanos también protegidos por el derecho internacional, tales
como los extranjeros, los inmigrantes y los pueblos indigenas; nos informa sobre los
derechos individuales de las minorias y sobre los derechos de las minorias como tales (el
derecho a la existencia y el derecho al mantenimiento de la propia identidad) protegidos
especificamente por diversos instrumentos juridicos internacionales, asi como sobre cuales
son las obligaciones internacionales de los Estados en materia de trato a las minorias y a las
personas que las integran; y finaliza refiriéndose a las garantias internacionales del respeto
a los derechos de las minorias y de las personas que las integran, y a las técnicas
diplomaticas de prevencion y solucion pacifica de los conflictos interestatales surgidos por
enfrentamientos en torno a la proteccion o trato de minorias.

En su articulo «La ciudadania, una apuesta europea», Massimo La Torre
distingue dos concepciones de la ciudadania cada una de las cuales comporta nociones de
libertad, concepciones de «justicia», conceptos de «constitucién», visiones de la
representacion politica e, incluso, conceptos de honor propios y distintos. Analiza las
relaciones entre los conceptos de ciudadania (concebida como el estatus de miembro de una
comunidad politica concreta) y de subjetividad juridica (personalidad juridica, sujeto de
derechos), asi como las dos tensiones que surgen en torno a la ciudadania: una primera
tension, que surge entre los dos modelos distintos de ciudadania (un modelo excluyente,
basado en una concepcion «organica» de la comunidad politica y un modelo inclusivo,
sustentado sobre una idea «constitucional» o «contractual» de cuerpo politico); y una
segunda tension, que se da entre el concepto universal e inclusivo de subjetividad juridica y
una nocién excluyente de ciudadania. La Torre critica el modelo «organico», aboga por el
modelo «constitucional» y defiende la antecedencia conceptual y moral de los derechos
civiles y de la personalidad juridica sobre los derechos politicos y sociales, asi como sobre
la ciudadania.

Manuel Martinez Sospedra, en «Universalidad e igualdad de los derechos»,
muestra como la posicion de las minorias en el Estado depende del modelo de Estado y de
minoria de los que se parta'y como varia en funcion de estos. A este respecto, discierne tres
modelos de Estado nacional (estado nacional étnico, republica democratica liberal y
republica democratica pluralista) y tres modelos de minoria (minorias nacionales, étnicas y
de incorporacion). En el Estado nacional étnico se les niega a las minorias en cuanto tales la
plena ciudadania; las minorias deben integrarse y desaparecer como grupos con una cultura
diferente. En la republica democratica liberal las minorias no pueden ser sujetos publicos,
en ella sélo reconoce individuos y los ciudadanos con una cultura diferente a la mayoritaria
pueden defenderse alegando discriminacion y lesion de la igualdad. En la republica
democrética pluralista hay reconocimiento de las minorias como sujetos publicos. Este
reconocimiento plantea el problema de cohonestar las exigencias del principio de igualdad
con las del principio de diferencia. A juicio de Martinez Sospedra, en una Republica
Democratica Pluralista las exigencias del principio de igualdad obligan a ir mas alla de la
igualdad formal para establecer medidas destinadas a la obtencion de la igualdad sustancial



de las minorias con respecto al grupo mayoritario. Lo justificable de esta exigencia no
obstante que ella entre en tensién con la exigencia, inherente al estado de ciudadanos, de
una identidad de régimen legal con respecto a derechos politicos y civiles.

En «¢Derechos de las minorias o igualdad?» F. Rousso-Lenoir, de la
Universidad de Paris, muestra los escollos de orden ético (el intento de establecer un
régimen especial y colectivo de derechos resulta contradictorio con las exigencias de
reconocimiento universal de los derechos humanos y corre el riesgo de privilegiar la
pertenencia comunitaria en detrimento de la libertad individual), juridico (la imposibilidad
e inoportunidad de establecer una definicion de «minoria» capaz de circunscribir todos los
tipos) y politico (temor de los Estados de alimentar pretensiones secesionistas susceptibles
de cuestionar su unidad nacional) con los que se han encontrado los distintos intentos de
elaborar derechos de las minorias.

Segln Rousso-Lenoir, para proteger a las minorias no es necesario seguir
promulgando catalogos de derechos, nuevo derechos. La proteccion de las minorias es
intrinseca a la de las libertades y a la del principio de igualdad y lo que hoy se requiere no
son nuevos derechos, sino «la garantia colectiva e internacional de su aplicacion efectiva a
las minorias».

Leslie S. Laczko, de la Universidad de Ottawa, en «EIl pluralismo canadiense en
una perspectiva comparativa», se plantea la cuestion de por qué algunos Estados
contienen un mayor grado de diversidad y pluralismo étnico y linglistico que otros. Aborda
esta cuestion comparando el nivel de pluralismo de Canada con el de otros estados v,
especialmente, con el de los Estados Unidos de América. Realiza la comparacion en torno a
cinco variables o ejes: pueblos nativos, dualismo linguistico, regionalismo y federalismo,
grupos étnicos y de inmigrantes, y religion. Los estudios comparativos le permiten llegar a
algunas conclusiones de interés: Canada es un pais con mayor pluralismo que EE.UU.; el
mayor pluralismo de Canada se debe, en gran parte, al modo como el Estado canadiense se
desarroll6 en competencia con Estados Unidos; en términos generales, los paises con
niveles mas altos de desarrollo socio-economico tienden a tener niveles mas bajos de
pluralismo que los presentes en los paises menos desarrollados (lo que resulta conforme
con las predicciones de la teoria de la modernizacion), a este respecto, Canada, EE.UU.,
Bélgica y Suiza constituyen casos excepcionales.

En «Para una politica inmigratoria en Italia» Mario G. Losano, del Instituto per
la Documentacione e Informatica Giuridica de Firenze, ofrece datos sobre la inmigracion
extracomunitaria en Italia; nos informa sobre las repercusiones de la inmigracion
extracomunitaria en la economia italiana, asi como sobre los problemas y la situacion de los
inmigrantes magrebies, chinos y senegaleses ubicados en Italia; apunta las fases que se han
de seguir para la insercion social del inmigrante en el pais de acogida; critica el mito
regenerador de las «nuevas culturas» traidas por los inmigrantes y constata el surgimiento
de un racismo culturalista o diferencialista; se ocupa de los problemas y limites econémicos
que plantea la acogida de los inmigrantes; muestra la necesidad de que toda politica
inmigratoria articule respuestas de tres tipos: defensivas (establecimiento de cuotas),
asistenciales y promocionales (facilitar la integracion); finalmente, realiza algunas
propuestas politicas para controlar el flujo migratorio y las consecuencias de la inmigracién
y termina manifestando su temor a que, para frenar la inmigracion, se opte por el recurso a
la fuerza militar.

Chr. Giordano, de la Freiburg Universitat (Suiza), en «Estado nacional, discurso
étnico y reconocimiento de las minorias. Un analisis etnoantropologico con especial



referencia a Europa centro-oriental», plantea, en primer lugar, la cuestion de hasta qué
punto el Estado nacional y la existencia de minorias constituyen dos realidades
irreconciliables o irresolublemente antindmicas. A este respecto, el caso de Suiza mostraria
como no tiene porqué existir necesariamente incompatibilidad entre el Estado nacional y la
presencia de minorias. Pero la experiencia helvética constituye una «especificidad
histérica» inexportable, pues segun Giordano Suiza pasé del medievo a la
contemporaneidad sin pasar por los procesos que han llevado a la gestacion de los estados
nacionales modernos europeos. Posteriormente, se ocupa de las filosofias o discursos
étnicos que se encuentran en la base de los mecanismos institucionales reguladores de las
relaciones entre estado nacional y minorias. En virtud de la «filosofia étnica» considera
posible distinguir en Europa al menos tres modelos ideales de Estado nacional: el francés
(basado en la citoyenneté, el jus soli y el asimilacionismo), el aleman (basado en el Volk, el
jus sanguinis y el diferencialismo) y el anglosajon. Ademas, se ocupa del discurso étnico
que existio en la Unidn Soviética (discurso basado, en la teoria, en la doble pertenencia:
ciudadania y nacionalidad, pero que, en la préactica, funcion6 como instrumento de
segregacion, discriminacion y estigmatizacion) y de los discursos étnicos existentes en los
paises poscomunistas de Europa centro-oriental. Motivados por el mito de retornar a un
estadio presocialista, en estos paises se rechaza el modelo soviético y se tiende a restaurar
la «filosofia étnica» alemana basada en la idea de Volk, que era el modelo generalmente
vigente en estos paises durante el periodo presocialista, lo que ha conducido, en la mayoria
de los casos, a una territorialidad monoétnica excluyente. Tras analizar y criticar los
distintos discursos a los que nos hemos referido, el autor concluye apuntando, sin
desarrollar, la necesidad de abandonar tanto la idea de estado nacional como la de estado
plurinacional para avanzar hacia un nuevo discurso sustentado en la idea de un estado
«transnacional» o «anacional».

En «Introducciéon a la ley sobre los derechos de las minorias nacionales y
étnicas en Hungria» Pal Schmitt, a la sazon embajador de Hungria, nos informa sobre la
Ley sobre los Derechos de las Minorias Nacionales y Etnicas aprobada en 1993 por la
Asamblea Nacional de la Republica de Hungria. Es de resaltar que la ley tenga como
objetivo detener el proceso de asimilacion de las minorias nacionales y étnicas y preservar
su identidad, que en ella se reconozca el derecho a la doble o multiple vinculacion nacional,
asi como diversos derechos colectivos de las minorias nacionales y étnicas, y que se
articulen garantias para hacerlos efectivos.

Finalmente, en el articulo que cierra el libro, «Pluralismo normativo e igualdad
juridica. La repercusion de los movimientos migratorios de las minorias étnicas: la
adopcion por los extranjeros en Brasil», Marcela Varejao, de la Universidad Catdlica de
Pernambuco, nos permite conocer la situacion de los menores en Brasil y, mas en concreto,
en el estado de Pernambuco. La autora subraya los muchos aspectos positivos y las
avanzadas posibilidades que brinda la principal ley brasilefia de menores (el Estatuto da
crianca e do adolescente), pero resalta como su aplicacion ha sido escasa, pues la
explotacion, el ejercicio de la violencia y los malos tratos sobre los nifios, el asesinato y el
exterminio de menores (realidades sobre las que ofrece sobrecogedores datos) han sido
potenciados y amparados por la corrupcion policial e institucional y por la omision
generalizada de las autoridades publicas.

En definitiva, las breves referencias que hemos ido realizando de los contenidos de
los distintos trabajos recogidos en Tolerancia y minorias pueden contribuir a mostrar que la
obra contiene un excelente elenco de trabajos cuya consulta resultard de gran utilidad e



interés y sumamente provechosa por todos quienes deseen profundizar en la cuestion de los
derechos de las minorias.



El Parlamento Europeo y su nueva
circunstancia ()

Angela Figueruelo Burrieza”

“Nuestra Constitucion se llama democracia porque el poder no esta

RESUMEN: El Tratado de Roma por el que
se establece una Constitucion para Europa
fue solemnemente firmado en Roma el dia 29
de octubre de 2004 por los Jefes de Estado y
de Gobierno de los 25 Estados Miembros de
la Union Europea. Espafia acaba de superar
afirmativamente el Referendum consultivo al
que todos los ciudadanos fuimos convocados
el dia 20 de febrero de 2005. En el articulo 20
de la Parte | del citado texto normativo se
regula el Parlamento Europeo como una de
las Instituciones de la Union Europea que
ahora adquiere personalidad juridica (articulo
I-7). Es, sin duda, la institucion ganadora de
la presente reforma porque pasa a ejercer, en
condiciones de igualdad con el Consejo de
Ministros, la funcion legislativa y el
monopolio de la funcién presupuestaria. De
composicion muy numerosa ( con Niza 732,
para el futuro 750, eurodiputados con un
mandato de cinco afios), ejerce funciones de
control politico y consultivas y elige al
Presidente de la Comision — institucion que
representa los intereses de la Europa unida en
la diversidad — ademas de a su Presidente a

en manos de unos pocos sino de la mayoria”
Tucidides 11.37

ABSTRACT: The Treaty of Rome, which
establishes a Constitution for Europe was
signed in Rome on October 29" 2004 by the
25 states that are members of the EU. Spain
has voted *“yes” to the European
Constitution on the last Referendum held in
our country on February 20" 2005. The
article 20 of the 1* Part of the European
Constitution states that the European
Parliament is one of the European
Institutions which now acquires juridical
personality (article 1-7). The Parliament is,
without a doubt, the winner Institution of the
present reform. It exercises the legislative
and the budget functions, together with the
European Council. The members of the
European Parliament are numerous (with
the Treaty of Nice they were 732, in the
future they will be 750 with a mandate of
five years). The European Parliament
exercises political control and consultative
functions and it also chooses the President
of the European Commission (institution
which represents the interests of the EU).

There is an essential difference between the

* (*) Texto readaptado y ampliado de la Conferencia pronunciada en la Universidad Plblica de Navarra, el dia
15 de noviembre de 2004, en el marco de las Jornadas sobre “Las funciones de los Parlamentos en el marco de

la Constitucion Europea”.

* Profesora Titular de Derecho Constitucional, Universidad de Salamanca.



la Mesa de entre sus Diputados.

A pesar del efecto mimético ejercido por los
Parlamentos de los Estados miembros que se
aprecia en la eleccién de sus Diputados, en su
estructura y funcionamiento, en el estatuto de
los parlamentarios, etc., sigue existiendo una
diferencia esencial con sus modelos
nacionales porque éstos son titulares en
exclusiva “ex constitutione” de la funcién
legislativa, y el Parlamento Europeo,
representante de los ciudadanos de la Union,
aunque ha luchado mucho por encontrar un
lugar propio en la construccion europea, la
mayor conquista que ha logrado ha sido el
procedimiento de codecision, que le permite
actuar en igualdad de condiciones con el
Consejo de Ministros — que defiende los
intereses de los estados miembros — a la hora
de elaborar normas, pero careciendo de
iniciativa legislativa que esta reconocida a la
Comisién. De momento no se va a poder
avanzar mas en la atribucion de la capacidad
legislativa al Parlamento: seguimos estando
en la Europa de los Estados y de los
ciudadanos. La Union Europea no es un
Estado, sino una organizacion supranacional
““sui generis”.

Palabras claves: Parlamento Europeo

European Parliament and the different
national Parliaments of the member states,
because the national Parliaments exercise
the legislative power, and the European
Parliament, which represents the citizens of
the EU, shares its ability to elaborate laws
with the European Council, which defends
the interests of the member states, but the
European Parliament does not have the
legislative initiative that the European
Commission has. By the moment the
European Parliament is not going to get any
other legislative function: the EU is still
formed by different States. The EU is not a
State, it is a very special supranational
organisation.

Key words: European Parliament

SUMARIO: Introduccién. 1. Naturaleza juridica. 2. Elecciones y composicion
del Parlamento Europeo. 3. El estatuto de los parlamentarios, 4. Estructura y
funcionamiento del Parlamento Europeo. 5. Las funciones del Parlamento

Europeo.
iniciativa legislativa,

5.1 Funciones de control democrético.
5.3 Funciones en el proceso normativo. 5.4 Funciones

5.2 La capacidad de

presupuestarias. A modo de conclusion. Bibliografia de Referencia

Introduccion

Desde los afios sesenta se han venido publicando trabajos en los que se insiste
en el “déficit comunitario democratico” debido al escaso papel conferido al
Parlamento Europeo y a la poca transparencia en los procesos de negociacion y
funcionamiento en el seno de la Comunidad Europea. Actualmente no faltan
autores que consideran que dicha idea ha alcanzado la dimension de “un mito”
que debe desaparecer al analizar con detalle la originalidad del modelo

comunitario de integracidn.



Desde 1951 hasta el dia de hoy ha prevalecido la idea de someter la
voluntad de los Estados miembros a una autoridad independiente denominada
en origen Alta Autoridad y que después de 1957 se Illamaria Comision.
Posteriormente se acrecento el papel de los Gobiernos con la consolidacion del
Consejo Europeo y con la creacion de politicas intergubernamentales. También
entre los avances conseguidos merece la pena hacer mencion a la conversion de
la Asamblea Consultiva en una Camara elegida por sufragio universal a la vez
que se ampliaban y profundizaban sus competencias.

Para entender el lugar que puede y debe ocupar el Parlamento Europeo
en la construccion de la Europa Unida, es obligado punto de partida el
conocimiento de saber donde descansa la legitimidad democratica en la Unidn
Europea. Esta tiene una naturaleza juridica propia de las organizaciones
internacionales, pero con caracteres peculiares que la distancian del modelo
existente en el siglo XIX. La legitimidad de las Comunidades Europeas se
apoya en los Gobiernos de los Estados que la sustentan, que son los sefiores de
los Tratados, al menos en lo que se refiere a su aprobacion y reforma. Y aunque
no negamos cierta representatividad a otras instituciones como el Parlamento
Europeo, el Comité de las Regiones etc. son los representantes de los Estados
miembros los que crean y dirigen en mayor medida la organizacion europea.

La Europa Unida no es un Estado, ni un super-Estado; tampoco es una
superposicién de Estados ni un OPNI (objeto politico no identificado segun la
definicion de J. Delors). Es, nada mas y nada menos que una organizacion
internacional de caracter supranacional surgida con vocacidn de organizarse
conforme a la técnica federal, en un proceso de formacion permanentemente
abierto hacia dentro y hacia fuera. Por ello el efecto mimético que la moderna
organizacion estatal pueda ejercer sobre la estructura, composicion y
funcionamiento de las Instituciones europeas debe ser analizado con todo tipo
de precauciones, partiendo de la idea basica de que las Comunidades Europeas
no se organizaron conforme al principio de divisién de poderes sino al de la
colaboracién de funciones, y que no surgieron de la voluntad de un pueblo que
se sabe soberano sino, en primer lugar, de la voluntad de los Estados soberanos
de Europa y, en segundo lugar, de sus ciudadanos.

Lo antes expuesto es la causa de que no encontremos en la base de la
creacion de esta organizacién internacional un verdadero poder constituyente
en el sentido del moderno constitucionalismo. Los principios liberal,
democratico y de supremacia constitucional necesitan una perspectiva y
enfoque propios a la hora de ser aplicados al estudio de la Union Europea que
adquiere personalidad juridica en el Art. 6 del recientemente aprobado Tratado
Constitucional (Bruselas,18 de junio de 2004) y que ha sido firmado en Roma
por los 25 Estados miembros el 29 de octubre de 2004.

Desde hace lustros la doctrina reivindica un lugar propio para el
Parlamento Europeo en el proceso de construccion de la Europea Unida. Se
alude a que se trata de una Institucion que expresa “la representacion
democratica” de forma primigenia; buena prueba de ello es el activismo
parlamentario desarrollado que va desde la lucha por denominarse Parlamento



(y no Asamblea como en su origen) hasta el intento, en 1994, de elaborar una
Constitucion Europea. Pero, sin lugar a dudas la mayor conquista lograda en
estos ultimos afios ha sido la consecucion del Ilamado “procedimiento de

codecisién” que le permite actuar casi en igualdad de condiciones con el
Consejo de Ministros de la Union Europea a la hora de elaborar gran nimero de
las normas comunitarias.

1. Naturaleza juridica

Segun el vigente art. 189 del TCE (Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea) el Parlamento Europeo se compone de “representantes de los pueblos
de los Estados reunidos en la Comunidad”. Nos hallamos ante una Camara que
no representa al pueblo europeo, porque éste no existe, sino a los pueblos de
los distintos Estados que forman parte de la Comunidad Europea. Su
legitimidad tiene un origen estatal y no representa la soberania del “pueblo
europeo” porque al no existir éste s6lo son soberanos los Estados miembros que
componen la organizacion supranacional. Sus diputados se eligen por sufragio
universal, directo y secreto y con esta institucion se pretende encarnar el “sui
generis” principio democratico en la Union Europea. Los miembros del
Parlamento Europeo no tienen vinculacion formal ni directa, ni indirecta, con
los Gobiernos. Asumen en el marco de las peculiaridades propias de una
organizacién supranacional una “legitimidad democratica” en su origen y en su
ejercicio porque se eligen mediante sufragio por los pueblos y durante su
mandato no pueden tener vinculo alguno con los Gobiernos nacionales.

Desde que se inicié en los afios cincuenta el proceso unificador siempre
se tuvo presente la idea de dotarle de connotaciones politicas y para ello las
CCEE contaron desde el principio con una Asamblea porque los Estados
fundadores compartian la idea de que la integracion europea debia encontrar
sus cimientos politicos en “una unién cada vez mas estrecha entre los pueblos
europeos” (Predmbulo del Tratado CE) que permitiese a los ciudadanos
participar en la vida politica de las CCEE.

El Parlamento Europeo es una novedad en el marco teodrico de las
organizaciones internacionales ya que, con la participacion de los pueblos de
los Estados miembros en dicha institucion se intenta conseguir una Unidn
Europea proxima a la democracia representativa y al pluralismo politico,
elementos estructurales de los Estados miembros de esa organizacion
supranacional. En el Art. 191 del TCE se estableci6 la vinculacion de la UE al
pluralismo politico segun el Tratado de Maastricht. Y el Parlamento Europeo
propuso y luego fue aprobado en el Tratado de Niza e introducido en el mismo
precepto la regulacion del estatuto de los partidos politicos a escala europea y
su financiacién mediante codecision del PE y del Consejo.

Las transformaciones estructurales sufridas por el Parlamento Europeo
desde la fundacion de las CCEE lo convierten en la institucién que mas
cambios ha experimentado. Comenzé denominandose Asamblea (CEE y CEEA)
y Asamblea Comun (CECA) y por Resolucion de 30 de marzo de 1962 decidi6



autodenominarse Parlamento Europeo (Journal Officiel n°® 31, de 24-4-62).
Después de la reforma efectuada por el Acta Unica Europea en 1986, esa
denominacion fue reconocida de manera formal en los Tratados.

En las reformas que el Parlamento Europeo ha experimentado en los
Tratados de Amsterdam, Niza y actualmente el Tratado Constitucional siempre
se le ha considerado como la institucion ganadora, no tanto por las
modificaciones en su composiciéon como por las competencias adquiridas. Ha
ido incrementando el &mbito material de la codecision, al ampliarse la mayoria
cualificada y los ambitos de aprobacién mediante el dictamen conforme que lo
han convertido en un verdadero colegislador. Esta funcion la comparte con el
Consejo de Ministros.

El Tratado Constitucional, aprobado en Bruselas el dia 18 de junio de
2004, lo regula en su Art. 1-20 en el cual establece lo siguiente:

1. EI Parlamento Europeo ejerce juntamente con el Consejo la funcién
legislativa y la funcidn presupuestaria, asi como funciones de control
politico y consultivas, en las condiciones fijadas por la Constitucion.
Elige al Presidente de la Comisién Europea.

2. El Parlamento Europeo estd compuesto por los representantes de los

ciudadanos de la Unién. Su ndmero no sobrepasa los setecientos
cincuenta miembros. La representacion de los ciudadanos esta
asegurada de forma regresivamente proporcional, con un minimo de
seis miembros por Estado miembro. Ningun Estado miembro puede
atribuirse méas de 96 representantes.
El Consejo europeo adoptard por unanimidad bajo la iniciativa del
Parlamento Europeo y con su aprobacidn, una decision europea
fijando la composicion del Parlamento Europeo, respetando los
principios aludidos en el primer apartado.

2 bis. Los miembros del Parlamento Europeo son elegidos para un
mandato de cinco afios por sufragio universal y directo, segun un
escrutinio libre y secreto.

3. El Parlamento Europeo elige de entre sus miembros a su Presidente y a
su Mesa.

El desarrollo de esta institucion de la Unidn Europea se efectla en
los Arts. I11-330 a 340 del Tratado Constitucional de 2004, cuya fecha prevista
de entrada en vigor es en los finales del afio 2006.

2. Elecciones y composicion del Parlamento Europeo

La representacion de segundo grado predomin6 en la época que se extiende
desde 1952 a 1959: los Diputados al Parlamento Europeo eran designados en el
seno de los Parlamentos Nacionales lo que permitia acumular el doble mandato,
nacional y europeo y la duracion del mismo iba condicionada por la
permanencia como parlamentario nacional. No obstante, el 20 de septiembre de



1976 el Consejo adopté una Decision y un Acta aneja —Acta Electoral Europea
(AEE)- relativa a la eleccién de los representantes del Parlamento mediante
sufragio universal y directo. Esta es la norma de derecho originario que rige,
desde 1979, las elecciones a la Eurocamara. Desde esa fecha el esta es la Unica
institucion de una organizacion internacional elegida por sufragio universal,
directo y secreto. La duracion del mandato parlamentario es de cinco afos.
Actualmente nos encontramos en la sexta legislatura, tras las elecciones
celebradas el 13 de junio de 2004.

Pese a lo dispuesto en el Tratado, el AEE no fija un procedimiento
electoral uniforme. Su contenido es minimo: establece Unicamente la duracion
del mandato, el caracter individual y personal del voto, la prohibicion del
mandato imperativo, el régimen minimo de incompatibilidades... permitiendo
compatibilizar el mandato europeo con la condicion de parlamentario nacional.
A pesar de todo, muchos Estados miembros, entre ellos Espafia, prohiben la
acumulacion del doble mandato basdndose en razones fundadas para ello. Esto
también lo ha solicitado el Parlamento Europeo, pero su aprobacion exige la
reforma del AEE al respecto que, como hemos dicho es derecho originario. Esta
norma no fija un procedimiento electoral uniforme debido a las grandes
divergencias entre los distintos Estados miembros en relacidn al tamafio de la
circunscripcién —nacional o regional-, el sistema de escrutinio —proporcional o
mayoritario-, la edad minima para ejercer el derecho de sufragio, el sistema de
listas... Para superar estos obstaculo el Tratado de Amsterdam en 1997 (art.
190, 3 y 4) afiadid la posibilidad de que el procedimiento electoral se rija por
principios comunes. Pero hasta el dia de hoy todas las elecciones europeas
(1979, 1984, 1989, 1994, 1999 y 2004) se han celebrado en los distintos
Estados miembros de acuerdo con las disposiciones nacionales especificas para
los comicios europeos debido a la inexistencia de una norma electoral uniforme
para la UE. A ella alude también el Art. 111.330.1 del Tratado Constitucional
que prevé una ley o ley marco europea del Consejo de Ministros para establecer
un procedimiento uniforme de eleccion. En Espafia rige la Ley Orgéanica del
Régimen Electoral General de 1985 (LOREG) cuyo Titulo VI “Disposiciones
especiales para las elecciones al Parlamento Europeo” fue introducido tras la
reforma efectuada en 1987, para regular las elecciones europeas en nuestro
pais. Se establece que la circunscripcion electoral es Unica para todo el
territorio nacional, se prohibe la acumulacion de mandatos parlamentarios, se
establecen causas de inelegibilidad y se mantienen las notas caracteristicas del
sistema electoral espafol: listas bloqueadas y escrutinio en base al sistema
proporcional que favorece a los grandes partidos. En 1994 se volvidé a
modificar la LOREG para permitir (después del Tratado de Maastricht) el
derecho de sufragio activo y pasivo a los ciudadanos de la Unidn (ciudadania
europea) residentes en Espafia que han optado por esta posibilidad una vez
cumplido el requisito de la inscripcidn en el censo electoral.

Las elecciones a la Eurocamara se celebran siempre en el mes de junio y
ofrecen el dato inquietante de la baja participacidén popular en las mismas. La
clase politica dirigente ha mostrado recientemente su preocupacion por el



hecho de que cuanto mayor es la relevancia que adquiere el Parlamento en el
funcionamiento de las Instituciones de la UE mas bajo es el indice de
participacion; parece como si Europa estuviera cada vez méas lejos de los
ciudadanos de la Union. Asi, en las elecciones de 1979 particip6 el 63 % de la
poblacion, en 1984 el 61 %, en 1989 el 58.5 %, en 1994 el 56.8 %, en 1999 el
49.4 % y en el 2004 el 45.6 %. Se impone una tarea de divulgacion y
democratizacion ciudadana para ampliar la conciencia de ciudadania europea y
la necesidad de participar en la eleccion de los miembros de esta institucién
que representa a los pueblos de los Estados miembros que han formado la
Union Europea. Las regiones y sus pueblos estan representadas no en el
Parlamento y si en el organismo consultivo denominado Comité de las
Regiones.

En la legislatura que se extendi6 desde 1999 hasta junio de 2004 el
namero de Eurodiputados fue de 626 representando a los ciudadanos de los 15
Estados miembros en una distribucion de escafios que seguia una
proporcionalidad poco acorde con la poblacién de cada Estado miembro pues,
los Estados pequefios estan sobrerepresentados en relacion a los medianos y a
los grandes; esto pone en duda la verdadera representacion popular o
democratica y muestra como el elemento internacional (el Estado y su
representacion) influye en la institucion mas comunitaria de todas: el
Parlamento Europeo. El elevado numero de escafios (750 de cara al futuro) lo
convierten en una institucion costosa y de funcionamiento dificil a la vez que
se critica el desigual reparto de escafios por paises que va en detrimento de las
mas elementales reglas democraticas. En esa legislatura Espafia dispuso de 64
escafios que en Niza se redujeron a 50. En el Tratado de Amsterdam en 1997 se
fijo en el Art. 189 en 700 el nimero maximo de eurodiputados de cara a la
Europa que se preveia ampliar. Pero en Niza no se respetd el compromiso y se
amplioé el namero a 732 en una UE de 27 Estados dando un trato privilegiado a
Alemania y Luxemburgo. En la legislatura actual (2004-2009) la Eurocdmara
dispone de 732 Diputados y se compensa algo a Espafia, Chequia y Hungria al
tenor de lo dispuesto en el “Protocolo sobre la ampliacién” que reducia de 626
a 535 los Eurodiputados de los 15 Estados miembros hasta el 1 de mayo de
2009. El resto (desde 535 a 732) se debia a los representantes adjudicados a los
12 estados candidatos a la adhesion. Sin embargo, de cara al futuro, a partir del
2009 el ndmero de miembros del Parlamento se ha elevado a 750 como
maximo. Esto lo establece el Art. 1-20.2 del reciente Tratado Constitucional
que reforma lo establecido en el Proyecto donde se fijaba el nimero maximo en
736 y una representacion minima de 4 parlamentarios. Ahora, en la aprobacion
definitiva se establece que ningln pais tendrd menos de seis representantes y
ningan Estado miembro dispondra de mas de 96 representantes. De este modo
Alemania rebajara su cifra de 99 a 96 eurodiputados y algunos paises, como es
el caso de Espafia, podran recuperar alguno de los escafios perdidos en Niza.

En la legislatura que acaba de comenzar la cifra de los miembros que
componen el Parlamento Europeo tampoco coincide con lo establecido en el
Tratado de Niza porque un Protocolo que se firm6é Anejo al Proyecto de



Tratado Constitucional -y cuyo contenido coincide con lo previsto en el
Tratado de Adhesion de los 10 nuevos Estados (13 de abril de 2003)- en su Art.
1 indic6 el numero de representantes de los ciudadanos en el Parlamento
Europeo de cara a las elecciones de junio de 2004. Lo establecido result6 algo
diferente a lo previsto en el Tratado de Niza vigente desde el 1 de febrero de
2003. El reparto se ha efectuado de la siguiente manera:

Alemania 99, Francia 78, Italia 78, Reino Unido 78, Espafia 54, Paises
Bajos 27, Bélgica 24, Grecia 24, Portugal 24, Suecia 19, Austria 18, Dinamarca
14, Finlandia 14, Irlanda 13, Luxemburgo 6.

A los paises que entraron a ser miembros de pleno derecho el dia 1 de
mayo de 2004 le corresponden los siguientes europarlamentarios: Polonia 54,
Republica Checa 24, Hungria 24, Eslovaquia 14, Lituania 13, Letonia 9,
Eslovenia 7, Estonia 6, Chipre 6, y Malta 5. Rumania y Bulgaria no aparecen
en el listado del Protocolo porque ain no son miembros de pleno derecho. En el
Tratado de Niza se les otorgaban 33 y 17 eurodiputados respectivamente. El
método del reparto obedecio a algo tan sencillo como distribuirse entre todos
los Estados miembros en el momento de las elecciones los Diputados de esos
dos Estados no incorporados en 2004. Si éstos se adhiriesen antes de que
termine la legislatura presente, como asi estd previsto, quizas en 2007, una
Declaracién Aneja del Protocolo establece que el niumero de sus representantes
se calcularad a partir de las cifras que les asigna Niza, corregidas de acuerdo a
la misma férmula que se utilizé en el Protocolo para el resto de los Estados
miembros.

3. El Estatuto de los parlamentarios

Lo mismo que sucede a nivel estatal en el seno de la Union Europea esta
previsto que los Diputados del Parlamento gocen de un Estatuto propio
encaminado a proteger la independencia de su mandato frente a los intereses
publicos o privados. El Protocolo sobre Privilegios e Inmunidades de 1965
(PP1), anexo a los Tratados, es la norma que regula este tema. Con caracter
general todo eurodiputado goza de libertad de movimientos cuando se dirija al
lugar de reuniéon del Parlamento Europeo o cuando regrese de la misma. Esta
prohibido que sean perseguidos, detenidos o procesados por las opiniones
vertidas y los votos emitidos en el ejercicio de sus funciones (inviolabilidad) y
el régimen juridico para procesarles (inmunidad y fuero especial) esta en virtud
del lugar donde se encuentren los diputados. Si estan en el Estado de origen
gozan del mismo Estatuto que los diputados nacionales mientras el PE esté en
periodo de sesiones (en el caso espafiol se les aplica el Art. 71 de la CE). Si se
hallan en el territorio de otro Estado miembro gozan de inmunidad frente a toda
medida de detencién y a toda actuacion judicial. Pero, en caso de flagrante
delito no puede invocarse la inmunidad. El defecto del sistema radica en que no
se determina un estatuto uniforme para todos los diputados ya que, pese a
compartir el mismo mandato, existen variaciones del estatuto de unos



parlamentarios y de otros en funcion del Estado miembro del que procedan. Por
esta razon, en el Tratado de Amsterdam se previé que la Eurocamara apruebe
un Estatuto con las condiciones generales del ejercicio de sus funciones (Art.
190.5 TCE). El Tratado Constitucional mantiene, en el articulo 111.330.2, que
sera una Ley europea la norma que regule el Estatuto y las condiciones
generales del ejercicio de las funciones de los Diputados.

4. Estructura y funcionamiento del Parlamento Europeo

El periodo de sesiones del Parlamento Europeo es anual, se redne sin
necesidad de convocatoria el segundo martes del mes de marzo. Se dan
periodos parciales de sesiones todos los meses, durante una semana, excepto en
el mes de agosto. Es habitual que se celebren sesiones adicionales en marzo y
en octubre o noviembre de cara al debate presupuestario. Las sesiones
extraordinarias pueden convocarse a instancia del Consejo, de la Comisién o de
la mayoria de los miembros del Parlamento (Art. 196 del TCE). El Presidente
de la Eurocdmara también esta facultado para reunir con caracter excepcional
al Pleno, siempre que lo solicite un tercio de los miembros del Parlamento y
cuente con el acuerdo de la Conferencia de Presidentes (Art. 10 del R.i. de
1999). En los Tratados solo estd prevista la designacidon por el Parlamento de
un Presidente y de la Mesa (Art. 197 del TCE y Art. 1-20.4 del Tratado
constitucional). ElI Reglamento interno es la norma que desarrolla estas
previsiones. El Presidente del Parlamento Europeo desempefia importantes
funciones, por lo que se intenta lograr el mayor respaldo parlamentario en la
eleccion. Los dos grandes grupos politicos, el conservador y el socialista,
suelen acordar la alternancia en el cargo ya que el mandato del Presidente solo
dura dos afios y medio (la mitad de la legislatura (Art. 17 del R.i.)).
Actualmente el Presidente del PE es el socialista espafiol José Borrell a quien
le sucedera en el cargo un conservador aleman. Ademas hay 14 Vicepresidentes
elegidos por mayoria de votos y 5 Cuestores que se encargan de los asuntos
econdémicos y administrativos que afectan a los eurodiputados. La Mesa del
Parlamento estd compuesta por el Presidente, los Vicepresidentes y los
Cuestores y nombra al Secretario General del Parlamento. Las funciones de la
Mesa son econOmicas, administrativas y de organizacion (Arts. 21 y 22 del
R.C.)

El 6rgano principal de la Eurocamara es la Conferencia de Presidentes
cuyas competencias abarcan la organizacion interna y el funcionamiento del
Organo. Estd compuesta por el Presidente del PE, los presidentes de los grupos
politicos y los eurodiputados del grupo de los no inscritos que carecen de
derecho de voto. Sus decisiones se intentan adoptar por mayoria pero, en caso
de desacuerdo se establece un voto ponderado que se basa en el nimero de
diputados de cada grupo politico. La influencia de éstos en el seno del
Parlamento se aprecia en la Conferencia de Presidentes. La ubicacién de los
Grupos politicos no se hace en funcion de la nacionalidad de los parlamentarios



sino de su ideologia destacando el caracter europeo del mandato. Por eso el
namero de diputados que se exigen para formar un grupo se reduce en la
medida en que los parlamentarios pertenezcan a mas Estados miembros; se
requieren 29 diputados si pertenecen a un solo Estado y si pertenecen a dos
paises distintos se exigen 23 diputados. Con 18 son suficientes si se reparten
entre tres paises y si estan presentes cuatro o mas Estados miembros solo se
requeriran 14 Parlamentarios para formar un grupo (art. 29 R.i.).

El Art. 191 del TCE reconoce la tarea de los partidos politicos a la hora
de formar una conciencia europea como expresiéon de la voluntad politica de los
ciudadanos de la Unién. ElI Consejo, por el procedimiento de la codecisidn
previsto en el Art. 251 del Tratado establecerd el Estatuto de los partidos
politicos y las normas relativas a su financiacion. EI Tratado Constitucional
alude a este tema en el art. 111-331 que remite a una ley europea la regulacidn
del estatuto de los partidos politicos a nivel europeo a los cuales se refiere el
art. 1-46 pardgrafo 4 (donde se regula el principio de la democracia
representativa).

La existencia de los grupos adquiere relevancia de cara a la formacién de
las Comisiones Parlamentarias, de la Mesa y de la Conferencia de Presidentes
en el seno del Parlamento. Son el resultado de las coaliciones electorales y de
la formacion reciente de partidos politicos a nivel europeo (Partido Popular
Europeo y Partido Socialista Europeo) aunque, las construcciones artificiales a
las que éstos obedecen nos mantienen todavia muy lejos del desideratum
expresado en los Tratados.

El sistema de votaciones previsto para tomar decisiones es el de la
mayoria absoluta de los sufragios expresados. Sin embargo, para cuestiones
especificas los Tratados o el Reglamento interno pueden exigir otras mayorias.
Asi, por ejemplo, el rechazo en el procedimiento de codecision y la aprobacién
de las enmiendas exigen mayoria absoluta de los Eurodiputados (actualmente
367 votos), la mocion de censura a la Comisidn o el rechazo del Presupuesto
exigen una doble mayoria de 2/3 de los votos expresados y la mayoria absoluta
de los miembros que componen el Parlamento. Las enmiendas al Presupuesto
exigen una mayoria de cinco sextas partes en la segunda lectura. EI qudrum
fijado por el Reglamento Interno es de un tercio de los miembros efectivos, con
mandato en curso. La constatacion del quérum solo es exigible si lo piden
como minimo 23 Eurodiputados con caracter previo a una votacion.

5. Las funciones del Parlamento Europeo

Puesto que la Union Europea es una organizacion supranacional y no un
Estado, sus instituciones (entre las que se encuentra el Parlamento Europeo)
ejercen funciones y no poderes. No se da un principio de divisidn de poderes
como en el Estado Moderno y si de colaboracidn de funciones en el ejercicio de
las competencias que le transfieren los Estados miembros cuya merma de
soberania (permitida por las Constituciones, auténticas normas supremas),
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sostiene a esta organizacidn supranacional que naci0 con vocacion de
configurarse de acuerdo a la teécnica federal. El efecto mimético en el
funcionamiento de los 6rganos constitucionales estatales y de las instituciones
de la Union Europea no pueden hacernos olvidar (aunque coincidan en el
nombre) el diferente significado y funciones de unos y otras. EI Parlamento
Europeo no se equipara ni podrd hacerlo nunca en la estructura actual de la
Union Europea, a los Parlamentos nacionales, 6rganos representantes de la
soberania popular, y el ejercicio de sus funciones, como veremos es buena
prueba de ello.

Segun el Tratado Constitucional el Parlamento ejercera (articulo 1-20.1):

a) juntamente con el Consejo de Ministros la funcion legislativa y
la funcion presupuestaria.

b) funciones de control politico y consultivas.

c) elige al Presidente de la Comision Europea que viene propuesto
por el Consejo.

En opinién de la mejor doctrina comunitarista ha sido la institucion
ganadora de la reforma porque, por fin, aumenta los ambitos materiales de la
codecision (Art. 251 TCE) al ampliarse la mayoria cualificada, los &mbitos de
aprobacién (por el dictamen conforme) y se confirma junto con el Consejo de
Ministros como Poder legislativo.

Ya en Niza se hizo caso a la reiterada peticion de reconocerle la misma
capacidad que al Consejo y a la Comisién para recurrir en el proceso de
anulacion (Art. 230 del TCE) y asi se le reconoce paridad con dichas
Instituciones en el “ius standi” ante el TICE de modo que como demandante
privilegiado ya no tendrd que justificar el interés para recurrir en la violacidn
de sus prerrogativas. Al Parlamento se le considera en esa reforma como un
defensor objetivo de la legalidad en igualdad de condiciones con las
Instituciones que concurren en el procedimiento legislativo. También, gracias a
la reforma de Tratado de Niza, se le reconocié capacidad para solicitar al
Tribunal de Justicia de la CE dictdmenes sobre la compatibilidad con los
Tratados de los acuerdos internacionales que pretenda firmar la Comunidad con
terceros. Puesto que debe emitir un dictamen conforme, previo a la prestacion
del consentimiento de la Comunidad Europea, no deja de ser coherente que
previamente se despejen las dudas sobre su conformidad con el derecho
originario. El reconocimiento de esta capacidad es una consecuencia del
incremento de sus “poderes legislativos” que “casi” le igualan al Consejo. Se
ha mejorado el equilibrio institucional dotando de un mayor contenido al
principio de la paridad institucional.

5.1 Funciones de control democratico

Actualmente, vigente el Tratado de Niza hasta el 2009 en lo que
concierne a las Instituciones, al Parlamento le informan continuamente el
Presidente de la Comisidn (institucion que representa los intereses de la Europa
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unida) y los Comisarios. Pacta con ella el calendario de trabajo en materia
legislativa y se pronuncia sobre el resto de las funciones que ocupan a la
Comision. También le informa la Presidencia del Consejo (instituciéon que
representa los intereses de los Estados miembros) y controla con caracter
general el desarrollo de las politicas comunitarias.

El control politico lo lleva a cabo mediante las interpelaciones o
preguntas (orales o escritas), la discusién del informe general anual de la
Comisidn, la mocién de censura a la Comisién y la aprobacion de la ejecucion
del presupuesto. También funcionan, a la hora del control democratico, las
comisiones de investigacién y es de destacar la participacion del Parlamento a
la hora de nombrar a las personalidades que componen las distintas
instituciones.

En esta faceta de la funcion de control ejercida por el Parlamento
Europeo es donde se aprecia en mayor medida el efecto mimético del
funcionamiento de los Parlamentos nacionales.

Las preguntas pueden dirigirse a la Comision, o al Consejo en el marco
de la politica exterior y de seguridad comun y en el marco de la cooperacion
policial y judicial (arts. 21 y 39 del TUE, respectivamente). Se trata de
interpelaciones en las que los parlamentarios recaban de la Institucion a la que
van dirigidas, una opinion, informacion o explicacion sobre un asunto
determinado de su competencia o que afecta a las actividades de la UE o de las
CCEE.

También se ha previsto en los Tratados que la Comisidn presente cada
afio, en el mes de febrero, un Informe General al Parlamento sobre las
actividades comunitarias y sobre el desarrollo de las diferentes politicas (arts.
200 TCE y 113 Euratom). Las Comisiones parlamentarias permanentes estudian
el Informe y se celebra después en marzo, al abrirse el periodo anual de
sesiones, un debate sobre el mismo que culmina con la aprobacién de una
resolucion que se conoce a través de Internet. Destacan también los Informes
sectoriales y el Informe Anual sobre la Aplicacion del Derecho Comunitario en
los Estados Miembros. Este informe lo elabora la Comisién desde 1988 y se
publica en el Diario Oficial de la UE. La resolucion parlamentaria al respecto
se transmite al Consejo, a la Comision, a los Gobiernos y a los Parlamentos de
los Estados miembros.

Fue el Tratado de Maastricht el que dio reconocimiento normativo a las
Comisiones temporales de investigacion que ya se formaban antes del TUE. El
objetivo de las mismas, reguladas en el R.I. del PE, consiste en examinar las
alegaciones de infraccion o de mala administracion en la aplicacion del
Derecho Comunitario. Se constituyen a peticion de una cuarta parte de los
Diputados del PE y su finalidad (no duran mas de un afio) es elaborar un
informe que se presenta al Pleno que dispone de capacidad para decidir si se
hace publico.

Otro instrumento de control politico es la mocion de censura a la
Comisién con el objeto de exigir responsabilidades politicas por su gestion
(arts. 201 TCE y 114 Euratom).Han sido presentadas mociones de censura en
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1976, 1977, 1990, 1991, 1992, 1997 y1999.Estas siete mociones fueron
rechazadas;sin embargo,a raiz de un informe sobre fraude solicitado por el
Parlamento,la Comision presidida por J.Santer dimitié colectivamente en 1999.
Puede ser planteada por la décima parte de los Diputados (74 en la actualidad)
en forma escrita y ademas motivada. Es el Presidente del PE quien la anuncia a
los Diputados y la notifica a la Comisién. EI debate y votacidén en la practica
suponen de una a cuatro semanas de duracion y los requisitos de la votacion
hacen que sea muy dificil el que prospere. Deben votar a favor (votacion
nominal y publica), 2/3 de los votos expresados y la mayoria absoluta de los
miembros que componen el PE. En el caso de que la mocion de censura triunfe
los miembros de la Comision dimiten colectivamente y la nueva Comision
deberd obtener el voto de confianza de la Eurocamara.

Ademaés de participar en el nombramiento del Presidente de la Comision,
que es propuesto por el Consejo, y en la investidura de* sus miembros, al
Parlamento Europeo le corresponde ser consultado por el Consejo antes de los
nombramientos de los miembros del Tribunal de Cuentas, de los miembros y
del Presidente del Comité Ejecutivo del Banco Central Europeo, por mayoria de
los votos emitidos, previo quérum de la mitad de los parlamentarios. Designa
también al Defensor del Pueblo, institucién encargada de controlar los actos de
la mala administracion en el ambito del Derecho Comunitario y que dispone de
un Estatuto aprobado por el Parlamento donde se regulan sus funciones y las
condiciones del ejercicio de las mismas. Estd obligado a informar al PE de sus
gestiones y a presentarle un informe anual.

También esta previsto en el TUE que el control politico se extienda a los
pilares intergubernamentales y por ello el Presidente del Consejo informa y
consulta al PE sobre los aspectos principales y las opciones basicas de la
Politica Exterior y de Seguridad Comun (art. 21 del TUE) asi como sobre los
principales aspectos de la actividad en materia de cooperacion policial y

* Con relacién a este tema conviene resaltar como a finales del pasado mes de octubre el Parlamento Europeo
ha cosechado un éxito sin precedentes consiguiendo aplazar la votacion de confianza de la Comision Europea
propuesta por el Presidente Durao Barroso. Con ello ha obligado a renegociar la lista de los Comisarios y de
las carteras tras el escandalo producido por las declaraciones emitidas por el democristiano italiano
Buttiglione, que tenia asignada la cartera de Libertades, Justicia e Igualdad. Otros futuros Comisarios
tampoco eran considerados idoneos por el Parlamento Europeo para el puesto que iban a desempefar. El
Parlamento Europeo solo puede aceptar o rechazar la Comision en bloque aunque examine a cada Comisario
individualmente y, en el momento presente forzar una votacion que con probabilidad se hubiera perdido no
era positivo ni para las instituciones ni para el proyecto europeo. Con el cambio de algunos Comisarios se
volverd a solicitar la investidura de la Eurocdmara probablemente el dia 18 de noviembre de 2004, para
conseguir un consenso amplio que le devuelva a la mencionada institucion el papel de motor de la integracion
europea.

Si lo méas importante en democracia son los controles y el equilibrio de poderes, esto se ha visto reforzado por
el hecho de que el Parlamento Europeo ha ejercidos sus potestades ante el Presidente de la Comision en
visperas de la firma en Roma del Tratado Constitucional que en el futuro inmediato ser4d sometido a
referéndum en varios Estados miembros; el 20 de febrero de 2005 es la fecha prevista en Espafia para dicho
evento. Este gesto, que retrasé la entrada en vigor del Tratado de Niza para el caso de la Comision Europea,
prevista para el 1 de noviembre de 2004, refuerza la “democracia europea” y las instituciones y demuestra que
algo se mueve en la Europa unida que actualmente sigue en proceso de avance.
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judicial (art. 39 TUE). ElI PE puede dirigir preguntas o formular
recomendaciones al respecto dedicando a este aspecto al menos un debate al
afo.

Cuestion relevante porque afecta a los derechos de la ciudadania es el
derecho de peticion al PE (art. 21 TCE) que permite a cualquier ciudadano de
la UE, personas fisicas o juridicas presentar de forma individual o colectiva
una peticion ante la Comisidn parlamentaria de peticiones sobre un asunto de la
UE que le afecte directamente.

5.2 La capacidad de iniciativa legislativa

Tradicionalmente la iniciativa normativa en Derecho Comunitario ha
sido una competencia clasica de la Comisidén que gozaba de ella con un caracter
muy amplio. Este cuasimonopolio del derecho de iniciativa se considera como
un elemento fundamental del equilibrio institucional por lo cual todas las
reiteradas peticiones del PE para compartir este derecho han chocado con la
oposicién de los Estados miembros para modificar los Tratados en este aspecto.
La Convencidn para la reforma de los Tratados puso de nuevo sobre la mesa
este tema. Y también Maastricht en el art. 192 TCE, hizo aportes novedosos
igualando al PE con el Consejo en este aspecto concreto. Asi las cosas, el
Parlamento puede solicitar a la Comision que le presente propuestas sobre
asuntos que, en su opinion, requieran de la elaboracién de un acto normativo
comunitario. Pero no se le reconoce derecho de iniciativa, ni subroga a la
Comision si ésta no actia. Unicamente puede presentar una mocién de censura
a la Comision o demandarla conforme al procedimiento por omisidn previsto en
el art. 232 TCE.

De cara al futuro, cuando entre en vigor el Tratado Constitucional,
aunque el PE ejercera juntamente con el Consejo de Ministros la funcidn
legislativa ordinaria, elaborando leyes europeas y leyes marco europeas (arts.
I-33 y 1-34 del Tratado Constitucional) conforme al procedimiento legislativo
ordinario y previsto en el Art. 396, el derecho de iniciativa sigue ejerciéndolo
la Comision que debe presentar una propuesta al Parlamento Europeo y al
Consejo de Ministros.

5.3 Funciones en el proceso normativo

Hasta el acta Unica Europea de 1986 que incremento la participacion del
PE en el proceso normativo mediante el procedimiento de cooperacién para
adoptar decisiones en ciertos ambitos del Tratado CE (art. 252) la competencia
consultiva del PE era el nucleo de su participacion en el proceso de decision
legislativa. Los Tratados establecen que el Consejo y la Comision antes de
adoptar determinadas decisiones soliciten y conozcan el dictamen del PE. En la
practica le somete la Comision a consulta casi todas sus propuestas normativas
y el Consejo, en menor medida, también lo hace aunque no lo exijan los
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Tratados. Fue el TUE el que amplio los ambitos del dictamen consultivo
preceptivo, que no es vinculante para la Institucién que lo solicite.

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el
procedimiento de cooperacién queda relegado y limitado a determinadas
decisiones sobre Union Econdmica y Monetaria. Se trata de un procedimiento
de decision en dos fases, porque hay dos lecturas de la propuesta normativa de
la Comision en el PE y en el CE de forma alternativa. Hasta el Tratado de
Maastricht este procedimiento fue la maxima expresién del dialogo triangular
en las CCEE. La cooperacién se afiade al procedimiento general de consulta,
una vez que el Consejo adopta su posicién comudn en la primera lectura. Esta se
envia de nuevo al PE que durante tres meses y en segunda lectura examina el
texto para comprobar en qué medida el Consejo ha seguido sus indicaciones. Y,
aunque puede aprobar o proponer enmiendas quien decide es el Consejo;
también puede rechazar la posicién comin por mayoria absoluta de sus
miembros. En este caso la postura del Consejo se mantiene por unanimidad. De
ahi que la mayor virtud de este procedimiento vaya ligada al voto mayoritario.

El Tratado de Maastricht establecié un procedimiento en el art. 251 del
TCE al que la doctrina ha denominado procedimiento de codecision.
Denominacién que no fue aceptada en los Tratados para satisfacer al Reino
Unido y a Dinamarca. La codecision esta prevista para ciertas materias del
Tratado de la Comunidad Europea y no se aplica al &mbito del Euratom debido
a sus caracteristicas sectoriales y técnicas. Se trata de un procedimiento
normativo para elaborar derecho derivado: reglamentos, directivas y decisiones
que deberdn ir firmadas conjuntamente por los Presidentes del PE y del
Consejo y que aparecerd publicado en el Diario Oficial de la UE (art. 254
TCE).

Obedece este procedimiento, punto de llegada en nuestra opinién del
poder legislativo a alcanzar por el PE, a las reivindicaciones de esta institucion
por convertirse, desde el nacimiento de las CCEE, en un auténtico poder
legislativo. Sus funciones en este campo so6lo eran indirectas y se ponia de
relieve el deseo de participar positivamente en el proceso de decision. No
obstante, hasta el Tratado de Maastricht y la creaciéon de la codecisién
constantemente el PE vio incrementados sus poderes autonomos, pero de forma
negativa: mocion de censura, rechazo del presupuesto, rechazo en la
cooperacion, dictamen no conforme y la posibilidad de veto en la codecision.

Se trata de un procedimiento de doble lectura en el PE y en el Consejo.
A) La primera lectura coincide béasicamente con la del dictamen consultivo o
consulta ordinaria y no hay plazos. Destaca el hecho de que la Comisién, titular
del derecho de iniciativa, envia su propuesta de forma simultdnea al Consejo y
al PE que gozan de la misma capacidad decisoria. Pero el Consejo no esta
obligado a seguir el dictamen del PE y en caso de incorporar todas o algunas de
sus indicaciones debera hacerlo por unanimidad. También la Comisién podra
incorporar todas o algunas de las propuestas del PE en cuyo caso el Consejo
puede aprobar la posicion comun por mayoria cualificada.
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B)A partir de la posicion comin ya comienzan los plazos en el proceso
de decision. El PE en su segunda lectura dispone de tres meses para
pronunciarse sobre lo realizado por el Consejo bien aprobandolo por mayoria
de votos, rechazandolo por mayoria absoluta de sus miembros o proponiendo
enmiendas a la posicion comdn, también por mayoria absoluta de sus
miembros. La Comisidn es competente para emitir un dictamen positivo o
negativo sobre las enmiendas del PE que tendrd en cuenta en los
procedimientos de cooperacion y codecision. En esta fase de segunda lectura el
PE depende de la voluntad de la Comisidn para hacer valer sus enmiendas. El
Consejo en su segunda lectura dispone de un plazo de tres meses para aprobar
por mayoria cualificada las enmiendas del PE que obtuvieron conformidad de
la Comisidn; las restantes se aprueban por unanimidad. Hay verdadera
codecision cuando el Consejo acepta todas las enmiendas del PE. De no ser asi
se convoca el Comité de Conciliacion compuesto por quince representantes
parlamentarios y otros tantos del Consejo, que trabajardn en las enmiendas
propuestas por el PE y en la posicion comian del Consejo. La Comision no
podrd modificar su iniciativa; el acuerdo debe ser conseguido en el plazo de
seis semanas y deberd ser confirmado por mayoria absoluta de los votos
emitidos en el PE y por mayoria cualificada en el Consejo. Si no se consigue el
acuerdo el rechazo del PE significa el veto y paraliza la decisién de forma
definitiva impidiendo la existencia del acto normativo.

Destaca de este procedimiento el hecho de que por vez primera (art.
251.4 TCE) se rompe el tabd de la fuerza de la iniciativa de la Comision,
porque el Consejo puede desvincularse de la propuesta y aceptar un texto
pactado con los representantes del PE por mayoria cualificada y no por
unanimidad como se exigia antes cuando se apartaba del texto de la Comision.
Esto sin duda significa un paso adelante de cara a una mayor democratizacion
de la Comunidad.

La Comisidn puede dificultar o impedir un acto normativo adoptado por
la mayoria cualificada del Consejo (representantes de los Estados miembros) y
la mayoria absoluta del PE (representantes de los ciudadanos) porque se parte
de que representa el interés general y vela contra mayorias espureas pero no
deberia imponerse un drgano ejecutivo de caracter técnico frente al poder
legislativo dual del Consejo y del PE. El privilegio de la propuesta de la
Comision ha sido uno de los presupuestos tradicionales del principio de
equilibrio institucional necesario en un sistema en el que el poder legislativo
descansaba en el Consejo. Este sistema estaba pensado para una época en la
que el PE sélo tenia competencias de deliberacidon (antes de 1987, entrada en
vigor del Acta Unica). Pero la evolucion de las funciones de esta Institucion a
lo largo de los afios ochenta y noventa hace que el PE se convierta en un
interlocutor del Consejo sin que tenga que estar subordinado a la Comisién
cuando se trata del proceso legislativo. Por lo anteriormente dicho los Estados
en el art. 251 del TCE han previsto una mayoria simple de los votos de los
diputados presenten en la sesidn o incluso aprobacion tacita o por silencio para
aprobar la posicion comun del Consejo. La variedad de formas en que se vota

16



en el PE esta en funcién de crear los menos problemas posibles al Consejo en
su posicion comun. En cambio, en esta Institucion se vota siempre por mayoria
cualificada. Se desprende la intencion de los Estados miembros de hacerle
pagar caro al PE la divergencia entre ambas instituciones. En una Europa Unida
de caracter democratico no es de recibo la aprobacién de una norma de rango
legislativo que no cuente con la mayoria absoluta del PE y la mayoria
cualificada del Consejo; sin duda esto seria una garantia democréatica para los
pueblos de la Union Europea que verian asistir a sus representantes con
caracter obligatorio a las sesiones del PE.

El procedimiento de la codecision tiene una gran importancia a la hora
de implicar al PE en el procedimiento de elaboracién de las normas pero el eje
del mismo sigue siendo la Comision en las relaciones Consejo-PE. Destacan la
subordinacion del PE a la Comision y un cierto desequilibrio a favor de
Consejo.

Las mejoras en el equilibrio institucional se aprecian tras las reformas de
Maastricht y Amsterdam que amplian el ambito de las materias objeto de
codecision. Amplitud que se incrementa en Niza hasta llegar al Tratado
Constitucional donde se incrementa la mayoria cualificada y se equiparan en la
titularidad de la funcién legislativa al Consejo y al PE y en el ejercicio de la
funcién presupuestaria. Se generaliza el procedimiento de codecisién gue pasa
a denominarse procedimiento legislativo ordinario que se requla en el Art. I1l-
396.

Finalmente conviene aludir al procedimiento de participacidn del PE en
el poder de decision del Consejo mediante los Dictdmenes Conformes
introducidos por el Acta Unica de 1986 y ampliados por el Tratado de
Amsterdam de 1997. Necesitaran dictamen conforme los siguientes supuestos:

- Los Tratados de Adhesiéon de nuevos Estados miembros por
mayoria absoluta de los miembros del PE.

- Los Acuerdos internacionales de asociacion por mayoria simple.

- Los Acuerdos que crean un marco institucional especifico
organizando procedimientos de cooperacién (dictamen conforme no reforzado).

- Los Acuerdos con implicaciones presupuestarias importantes
para la Comision (dictamen conforme no reforzado).

- Los Acuerdos que implican una modificacion de un acto
adoptado segun el procedimiento del art. 251 (dictamen conforme no
reforzado).

Ambas modalidades de dictdmenes conformes (reforzado o no reforzado)
tienen la misma naturaleza juridica que un acto de autorizacion para celebrar
un acuerdo internacional, similar al que se precisa en Derecho Interno por parte
de los Parlamentos Nacionales para la prestacion del consentimiento del
Estado. Con la autorizacion del PE, éste participa en el poder de decision
porque no hay acuerdo sin la misma, pero no puede incluir su propia posicién,
aunque puede sacar provecho de la situacién si el Consejo y la Comisién estan
muy interesados en el Acuerdo, ya que no les quedard otra opcion que
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renegociar con el tercero lo solicitado por el PE para prestar su dictamen
conforme.

Uno de los aspectos que merecen destacarse en el sistema de dictamen
conforme en los &mbitos normativos es que el Consejo y el PE podran dialogar
y negociar directamente, de forma paralela al debate y con caracter previo a la
votacion; no habré necesidad de la intermediacion de la Comision como sucede
en la codecision.

5.4 Eunciones presupuestarias

En el momento presente, estando vigente la reforma efectuada por el
Tratado de Niza, el ejercicio presupuestario coincide con el afio natural (art.
272 TCE). Los Tratados prevén que cada afio, de cara al afio siguiente, cada
Institucion elabore antes del 1 de julio un estado de los gastos previstos y lo
remita a la Comision encargada de elaborar un anteproyecto de Presupuesto,
previa consulta al Comité de Politica Econdmica. Dicho Anteproyecto se
presenta por la Comision al Consejo antes del 1 de septiembre de cada afio; éste
tiene un plazo hasta el 5 de octubre para examinarlo. Si pretender apartarse del
contenido del Anteproyecto debe consultar a la Comision y a las instituciones
afectadas. EIl voto del Consejo debe hacerse por mayoria cualificada buscando
el consenso previamente; una vez aprobado por el Consejo el Anteproyecto se
convierte en Proyecto y se presenta al PE. Este dispone de 45 dias para su
examen en primera lectura pudiendo: a) rechazarlo de forma global
por motivos importantes; b) presentar enmiendas a los GNO (gastos no
ordinarios), y proponer modificaciones a los GO (gastos ordinarios) y c)
aprobar el Proyecto sin enmiendas ni modificaciones. En el caso de que haya
enmiendas 6 modificaciones el Proyecto vuelve de nuevo al Consejo. Este,
después de haber deliberado con la Comision tiene 15 dias para decidir y en el
caso de no modificar las enmiendas presentadas el Presupuesto se considerara
adoptado definitivamente. Normalmente las enmiendas introducidas por el PE
son modificadas por mayoria cualificada y ello obliga a que de nuevo el
Proyecto vuelva al PE para una segunda lectura. Con las nuevas enmiendas se
adjunta una Memoria sobre las deliberaciones. Para esta segunda lectura
dispone de 15 dias que en el caso de no pronunciarse se da por aprobado el
Presupuesto, aunque lo normal son las tensiones que en esta fase se producen
entre el Consejo y el PE que suelen terminar a veces en el Tribunal de Justicia.
Una vez concluido el procedimiento es el Presidente del PE, no el del Consejo
(porque después de la segunda lectura el Proyecto no vuelve al Consejo) quien
declarara en el Pleno la aprobacion definitiva y dispondra su publicacion en el
Diario Oficial de las CCEE.

La Comisidn es la institucion encargada por los Tratados para ejecutar el
presupuesto (art. 274 TCE) teniendo en cuenta el Reglamento financiero y las
formas especificas de participacion del resto de las Instituciones.
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El control del PE sobre la ejecucion del Presupuesto se lleva a cabo en
dos momentos diferenciados: durante el ejercicio presupuestario el PE hace un
seguimiento de la Comision y un afio después de su ejecucidon examina la
gestion del Presupuesto y cierra el ciclo presupuestario. Esta actividad de
control se engloba dentro de la general de control politico que ejerce el PE
sobre la Comision.

El Tratado Constitucional regula el Presupuesto Anual de la Unién en el
Art. 111-403 y ss, estableciendo en el Art. 111-404.2 que la Comisidn presentara
el Proyecto al PE y al Consejo de Ministros y el resto de las variaciones que se
introducen en el procedimiento de elaboracién van dirigidas a dar
cumplimiento al contenido del art. 1-20 donde se establece que el PE y el
Consejo de Ministros ejercen la funcion presupuestaria de forma conjunta que
sera aprobado mediante una ley europea (norma de rango legislativo
introducida en la ultima reforma).

A Modo de Conclusion

Siempre ha habido coincidencia en el seno de las Comunidades para
encontrarle al Parlamento Europeo un lugar propio en la Constitucion de la
Europa Unida. Sin duda la mayor conquista ha sido el procedimiento del art.
251 TCE, denominado por la doctrina procedimiento de codecision que le
permite actuar en igualdad de condiciones que el Consejo de Ministros a la
hora de elaborar un buen ndmero de las normas comunitarias. Puede, quizas,
entenderse que este proceso es una fase mas en la traslacion del poder que
desde los afios cincuenta se ha venido desplazando desde el Consejo de
Ministros al Parlamento Europeo. Pero, las cosas no son lo que parecen: El
procedimiento de codecision es el punto de llegada en ese traspaso de
funciones de una institucion a otra y en la Europa Unida que tenemos no se va
a poder avanzar més en la atribucion de capacidad normativa al Parlamento. El
derecho de la UE descansa sobre unas bases convencionales gue condicionan no
solo su origen sino también su evolucidn; por estas razones el Consejo de
Ministros debe seguir teniendo la dltima palabra sobre los acuerdos
comunitarios que obligan a los ordenamientos internos y a los Estados
soberanos, sefiores de los Tratados. Si se estableciese un procedimiento de
decision en el cual el Consejo quedase relegado respecto al Parlamento, en
caso de conflicto entre ambas Instituciones seria muy probable que el Consejo
de Ministros tratase de eludir el control parlamentario acudiendo a los
mecanismos clasicos intergubernamentales propios del Derecho Internacional y
con ello saldrian perdiendo el Parlamento y la funcion de garantia que cumple
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

En resumen: creemos que el proceso de codecision (en el Tratado
Constitucional denominado procedimiento legislativo ordinario, en el articulo
I11-396), es el techo al que el Parlamento Europeo puede y debe aspirar.
Aunque se amplien las materias (y esto se hace en cada reforma de los
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Tratados) sometidas a dicho procedimiento no es conveniente que el
Parlamento Europeo ocupe el lugar preeminente que en el seno de la UE le
corresponde al Consejo de Ministros, porque este representa los intereses de
los Estados miembros en el marco de una organizacion supranacional. Con ello
no negamos la legitimidad que le corresponde al Parlamento Europeo que
representa a los pueblos de los Estados miembros; de ahi, su caracter electivo y
los poderes que cada vez son mas amplios, y aunque su control sobre el
Consejo es limitado el hecho de nombrar al Presidente de la Comision, y de
controlarla politicamente a través de la mocién de censura y de la investidura,
le coloca actualmente en un lugar ciertamente privilegiado.
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Politica de Competencia en el Tratado de Libre Comercio entre
Chile, EE.UU. y el NAFTA

RESUMEN: La presente monografia
analiza las disposiciones contenidas en el
capitulo 16 sobre Politica de Competencia
del Tratado de Libre Comercio (TLC)
celebrado entre Chile y Estados Unidos de
América. Adicionalmente se hace referencia
a los sistemas de defensa a la libre
competencia de cada una de las partes
signatarias del Tratado. Por lo tanto este
trabajo contiene un estudio de la forma en
que los Estados Unidos de América y Chile
garantizan el cumplimiento de una Politica
de Competencia comun.
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ABSTRACT: This monograph analyzes the
clauses contained in Chapter 16,
“Competition Policy”, in the Free Trade
Agreement (FTA) negotiated between Chile
and The United States of America. In
addition this study discusses the defense
systems for free competition in each
signatory parts to this Treaty. Therefore
this work contains a study of the way that
the United States of America and Chile
guarantee the enforcement of a common
Competition Policy.
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Politica de Competencia. 2. Practicas de negocios anticompetitivos. 3. Cooperacion,
Transparencia y solicitudes de informacién. 4. Monopolios Designados. 5. Empresas del
Estado. 6.Diferencias de Precios. 7.Consultas y Controversias. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccion

El Tratado de Libre Comercio (TLC) celebrado entre Chile y Estados Unidos (EEUU) el
dia 6 de Junio de 2003 contiene una serie de capitulos, entre los cuales destaca su capitulo
16 relativo a la “Politica de Competencia, monopolios designados y empresas del Estado”.
Este capitulo se caracteriza por ser de un marcado caracter declarativo, es decir, las
obligaciones que contraen las partes distan de significar un gran sacrificio para ambas,
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centrandose mas bien en la cooperacion entre los contratantes y en el reconocimiento de
ciertos minimos exigibles a cada ordenamiento juridico en materia de competencia.

De esta forma, en el capitulo 16, las partes coinciden en sefialar normas relacionadas
con las précticas de negocios anticompetitivos y la cooperacion en materia de competencia.
Apartado especial merecen ademas los temas relativos a los Monopolios Designados y las
Empresas del Estado, asi como también las diferencias de precios que pudiesen establecerse
y la transparencia que debe existir en las politicas de competencia de cada uno de los
Estados contratantes.

El objetivo que persigue esta monografia, consiste fundamentalmente en efectuar
un analisis de las disposiciones del Capitulo 16 del TLC, sobre Politica de Competencia,
para lo cual es necesario reconocer los sistemas de defensa a la libre competencia tanto en
Chile como en EEUU y el marco juridico sobre el cual se aplican dichos sistemas, con
especial consideracion de las diferencias que se producen a partir de la pertenencia de un
sistema a la tradicion juridica anglosajona y del otro a la roméanico continental. Ademas, se
debe enmarcar las disposiciones de este tratado en el proceso de apertura de la economia
chilena a otros mercados, situacion que requiere la revision de las disposiciones del TLC a
la luz de los otros tratados de libre comercio suscritos por Chile, en el Gltimo tiempo, con el
fin de develar que grado de innovacién introduce el TLC en materia de competencia.

En consecuencia, se debe determinar, a la luz de las disposiciones del TLC y de los
respectivos sistemas de defensa a la libre competencia, de que forma los EEUU y Chile
garantizan el cumplimiento de una politica de competencia comun plasmada en el TLC y
que es reflejo de un proceso de liberalizacion del comercio por parte de ambas naciones.

Una hipdtesis de trabajo nos indicaria que la existencia de una notable diferencia
en el desarrollo de los sistemas de defensa a la libre competencia entre ambos Estados, ha
redundado en el hecho de que las disposiciones del TLC contengan principalmente normas
que establecen instancias de cooperacion, asi como también, principios basicos que deben
reglar toda Politica de Competencia en una economia de mercado. De ello se desprende que
el grado de innovacion que pueda presentar el TLC en la legislacion chilena (en materia de
competencia) es de limitada relevancia y sélo tendra por fin el garantizar la existencia de
reglas e instituciones basicas en la defensa a la libre competencia, que aseguren un
mercado de competencia leal, necesario para asegurar un prospero desarrollo de los
procesos de liberalizacion del comercio internacional.

Por Politica de Competencia se debe entender el conjunto de directrices que
elaboran los Estados en orden a regular la competencia econdmica tanto en el ambito
interno como en la esfera internacional. Este concepto amplio de lo que representa la
Politica de Competencia, no lo circunscribe tan sélo al establecimiento de las figuras o
practicas que atentan contra la libre competencia, sino que lo centra en el bien juridico
reconocido por el Derecho de la Competencia.

La presente monografia entrega una breve introduccion al estudio de la
competencia, asistidos por la ciencia economica. El estudio de las disposiciones del TLC
se hace desde una perspectiva juridica, sin perjuicio de la utilizacion interdisciplinaria
cuando el estudio asi lo amerita. De esta forma, el presente trabajo se estructura
metodoldgicamente en el andlisis de cada una de las disposiciones del capitulo 16 del TLC,
con el proposito de cumplir el objeto planteado.

La presente monografia tiene sélo caracter inductor al estudio de uno de los
aspectos significativos del TLC, y por tanto, deberia dar paso a un estudio posterior sobre



las distintas posiciones doctrinarias y de aplicacion del tratado, respecto a los diversos
contenidos del Capitulo 16.

Desarrollo

1. Consideraciones preliminares relativas a la Politica de
Competencia

El Capitulo 16 sefiala en su epigrafe que versara sobre la “Politica de Competencia, los
monopolios designados y las empresas del Estado”. Ello nos permite reconocer que tanto
los monopolios designados como las empresas del Estado en el ambito comercial son temas
y situaciones abarcados por la amplitud del primer concepto que nos entrega el mencionado
epigrafe. Para entender de mejor manera la magnitud del concepto de Politica de
Competencia se hace necesario realizar un acercamiento al concepto de “Competencia”
acufiado por la doctrina.

El profesor Jorge Witker sefiala que la Competencia Economica es la “rivalidad
consistente en actos juridicos entre dos 0 mas sujetos con relacion a una misma clientela,
que buscan un beneficio econdmico producto de una actividad comercial similar, aunque
existen casos en que se presenta entre sujetos con actividades comerciales distintas”*. En la
tradicion juridica anglosajona la definicion de competencia no difiere mucho de la antes
sefialada, se define asi la competencia por algunos académicos como “la existencia de un
proceso de rivalidad entre empresas que, en blasqueda de un interés propio, procuran ganar
la clientela en un mercado”?. De la comparacién de ambos conceptos se desprende que
ambas se fundan en la existencia de una rivalidad entre agentes econdmicos y que dicha
competencia para efectos de regulacion de la libre competencia se da entre sujetos
econdémicos que ostentan la calidad de oferentes en el mercado (siendo la definicion del
Profesor Witker mas amplia al no circunscribirlo necesariamente a la existencia de una
“empresa”). Ademas ambas reconocen, una en el beneficio econdmico y la otra en el interés
personal, el animo de lucro propio de la generalidad de las actividades mercantiles, para
finalmente coincidir en que se trata de una relacién entre oferentes v/s demandantes
(clientela).

En la doctrina econdmica se distinguen principalmente dos situaciones de
competencia diametralmente opuestas: Competencia Perfecta y Competencia Imperfecta..
La Competencia Perfecta se da en “una industria donde hay tantas empresas que las
decisiones individuales de cualquiera de ellas no pueden influir sobre el precio del
mercado, y donde hay tantos consumidores que las decisiones individuales de
maximizacion de la utilidad de cualquier consumidor tampoco pueden afectar el precio de
mercado™®. La competencia perfecta reconoce requisitos que la ciencia econémica ha
identificado para la existencia de este tipo de competencia, a saber: “1°) (...) Adecuado
numero de compradores y vendedores en el mercado, de manera que la cantidad de bienes y
servicio ofertados o demandados por cada uno de ellos no sea significativa con respecto al

! Jorge Witker, Derecho de la Competencia Econémica en el TLCAN, Ed. Porria, México, 2003, p.4.

2 Maher M. Dabbah, The Internationalisation of Antitrust Policy, Cambridge University Press, Cambridge
2003, p.18.

* Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y Economia, Ed. FCE, 1998, p.47.



total transado y de esta manera el comportamiento individual no tenga una influencia
directa sobre los precios de mercado (...), 2°) Homogeneidad del producto transado (...), 3°)
Simetria de la informacién(...) requisito que asegura la posibilidad de predecir
correctamente el precio de equilibrio del mercado, 4°) Libre entrada y salida de empresas
(..)™*. La méxima manifestacion de la competencia imperfecta es el monopolio,
conceptualizado como *“aquel mercado en el gue existe un solo oferente que tiene plena
capacidad para determinar el precio”’. Se identifican dos tipos de fuentes que permiten el
surgimiento y el mantenimiento de los monopolios impidiendo la aparicion de empresas
competidoras. Entre estas fuentes encontramos en primer lugar las restricciones estatutarias
o legales y en segundo lugar, condiciones tecnoldgicas de la produccion conocidas como
economias de escala®. Se agrega a esto ltimo ciertas condiciones que pueden predisponer a
un mercado a la fijacion monopolica de los precios como por ejemplo la falta de elasticidad
en la demanda’. Entre el mercado de competencia perfecta y los monopolios se identifican
otras estructuras como los oligopolios y los mercados que presentan otras manifestaciones
de competencia imperfecta. “Un mercado Oligipdlico es aquel que contiene pocas empresas
que reconocen que sus decisiones individuales de maximizacion del beneficio son
interdependientes. (....) Un mercado imperfectamente competitivo es aquel que tiene la
mayoria de las caracteristicas de un mercado perfectamente competitivo (...), pero que tiene
un importante elemento monopolico: las empresas producen bienes diferenciables en lugar
del bien homogéneo producido por las empresas perfectamente competitivas”®.

La Libre Competencia, se ha definido desde una perspectiva econémica como “la
situacion de un mercado en la que dos 0 mas agentes economicos ofrecen bienes o servicios
similares intentando atraerse a los consumidores”®, es decir, “la libertad de los sujetos
econdémicos para establecer una oposicion o rivalidad con otros que tienen una aspiracion
comdn con é1”*°. En consonancia con lo anterior desde un punto de vista juridico la libre
competencia seria entonces “el derecho de los agentes econdmicos, de conformidad a los
principios y normas del orden publico econémico, para participar en mercados de bienes y
servicios que presenten condiciones de plena y real existencia de una concurrencia
competencial econdmica, exenta de cualquier arbitrio que tienda a impedirla, eliminarla,
restringirla o entorpecerla, y que aseguren el interes publico de mantenimiento de una
economia eficiente”**.

La Politica de Competencia se manifiesta a través de normas juridicas, que en su
conjunto conforman el denominado Derecho de la Competencia, o0 sea, aquella “rama del
derecho econdmico que tiene por objeto la ordenacion de los mercados, tutelando la
competencia como sistema en el que se protegen los intereses de los competidores,
consumidores y los del interés ptblico™*?. En el derecho anglosajon similar idea esta dada

* Manuel Astudillo, Curso de Derecho Econémico: Legislacion Econémica, Universidad Central de Chile,
Santiago de Chile, 1999, p.81.

> Alonso y Mochén, Economia Béasica: Chile, una realidad”, Ed. McGraw Hill, Santiago de Chile, 1994.

® Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y Economia, 1998, p.48.

" Richard A. Posner, El Analisis Econémico del Derecho, Ed. FCE, 1998, p.274.

®Robert Cooter y Thomas Ulen, Derecho y Economia, Ed. FCE, 1998, p.52.

%Jorge Witker, Derecho de la Competencia Econémica en el TLCAN, Ed. Porria, México, 2003, p.4.

10 Manuel Astudillo, Curso de Derecho Econdémico: Legislacién Econémica, Universidad Central de Chile,
Santiago de Chile, 1999, p.80.

1 Manuel Astudillo, Op. cit., p.84.

12 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canad4, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.21.



por las “antitrust laws”*3. A pesar de las diferencias de denominacién en ambas tradiciones
juridicas los fines perseguidos por las normas de defensa de la libre competencia parecen
ser similares:

1. Se busca proteger el proceso productivo.

2. Concretizar el derecho a desarrollar una actividad econémica.

3. Permitir la eficiencia econdmica.

4. Velar por el bienestar de los consumidores.

Finalmente al ser el derecho de la competencia un derecho que persigue proteger la
competencia y no promoverla, manifestindose generalmente a través de normas negativas y
prohibitivas es ldgico suponer que su objeto sea la regulacion de préacticas anticompetitivas,
entendiéndose por tales “aquellas conductas mercantiles ilicitas realizadas por empresas
privadas o publicas, locales o globales, que distorsionan los mercados nacionales o externos
a través de precios depredatorios, discriminados o subsidiados, dafiando a competidores
(...), consumidores y el interés pablico”'*. Son estas practicas anticompetitivas las que
pasaremos a estudiar a continuacion.

2.Précticas de negocios anticompetitivos

El articulo 16.1 del TLC se refiere a las practicas de negocios anticompetitivas. En el
apartado  anterior seflalamos que las practicas anticompetitivas consistian
fundamentalmente en hechos de tipo ilicito que realizan las empresas, de forma tal que
generan una distorsion en los precios que dafa los intereses protegidos por el derecho de la
competencia. Cabe preguntarse entonces de que forma se expresan estos hechos ilicitos:
“Las conductas anticompetitivas pueden manifestarse de varias maneras, siendo las mas
significativas para la economia actual las llamadas practicas restrictivas y las précticas
desleales de comercio internacional”™® que se concretan en actos anticompetitivos que
restringen la competencia y actos anticompetitivos que eliminan la competencia®®.

En cuanto a las practicas anticompetitivas que restringen la competencia, estas
tienen por finalidad directa restringir o eliminar la competencia mediante la manipulacion
en el mercado de un producto o servicio, las lineas de productos o servicios, 0 una cadena
productiva o incluso una rama industrial’’. Este tipo de conductas se presentan
generalmente bajo cuatro formas®® *°:

13 Maher M. Dabbah, The Internationalisation of Antitrust Policy, Cambridge University Press, Cambridge,
2003, p.46: Las antitrust laws no persiguen directamente incentivar la competencia, sino que mas bien
prevenir cualquier forma de conductas anticompetitivas en el mercado. Sin embargo esta forma de proteccion
de la competencia en la tradiciones juridicas anglosajonas a presentado ciertas dificultades debido a un
desacuerdo considerable en cuanto a si las antitrust laws deberian preocuparse de la regulacion del poder de
grandes empresas mas que de la remocion de obstaculos a la competencia, o bien si protege a los
competidores o el proceso de competencia, y si esta mas preocupada del interés de los consumidores que el de
los productores.

14 Jorge Witker, Derecho de la Competencia Econdmica en el TLCAN, Ed. Porrda, México, 2003, p.13.

15 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canada, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.55.

1% Ihid.

7 Ibid.

8 Ibid.



1. Abuso de posicion dominante o monopolizacién: En este caso una empresa o
empresas gque gozan de una posicién dominante en el mercado pueden dafar la
competencia individual o colectivamente. Contra esto algunos argumentan que es
generalmente aceptado que si una empresa gana la “competitive struggle” de forma
legitima no deberia ser sancionada por su mayor eficiencia, sin embargo no hay
razon para creer que esto significa que el poder econémico pueda ser empleado por
la empresa que goza de la posiciébn dominante para prevenir o restringir la
competencia de competidores existentes o potenciales®.

2. Acuerdos Horizontales: La gran mayoria de estos acuerdos son sobre fijacion de
precios, asignaciones de cuotas o zonas en los mercados u otros aspectos
importantes de la interaccion competitiva de las empresas. Este tipo de acuerdo
generalmente se encuentran absolutamente prohibidos®.

3. Acuerdos Verticales: A diferencia de los acuerdos horizontales se sefiala por la
doctrina que este tipo de acuerdos son menos dafiinos de la competencia, pero si
pueden presentarse como conductas anticompetitivas en economias en transicién o
en desarrollo®.

4. Fusiones: En algunos casos las empresas buscan fusionarse para de esta forma ser
mas eficientes, lo cual ird en beneficio de los consumidores al generar una
disminucion de costos y por ende de precios, pero en otros casos se pueden producir
efectos anticompetitivos destinados a reducir la competencia en el mercado y a crear
artificialmente o fortalecer una posicion dominante que no estd basada en una
mayor eficiencia economica de la empresa.

En lo referido a las practicas desleales de comercio internacional estas son
principalmente al Dumping (en cualquiera de sus formas) y las subvenciones. Este tipo de
medidas requieren de un analisis especial que corresponde al estudio de otros capitulos del
TLC por lo que nos abstendremos de abarcarlo.

El numeral primero del articulo 16.1 sefiala que “Cada parte adoptara o mantendra
leyes de competencia que proscriban las précticas de negocios anticompetitivas (...)”%,
cabe por tanto sefialar cual es el marco juridico de defensa a la libre competencia tanto en
Chile como en EEUU.

En el caso de Chile el estatuto juridico que regula la defensa de la libre
Competencia es el Decreto Ley N° 211 de 1973 y cuya Ultima modificacion fue introducida
por la Ley 19.911 de 14 de noviembre de 2003. Si hacemos un poco de reconstruccion
historica podemos encontrar que la primera ley antimonopdlica que tuvo Chile fue la Ley
N° 13.305 de 1960 que definia el delito de monopolio y establecia una estructura organica

19 Especial mencién se hace en los TLC's Chile-UE, Chile-Corea y Chile EFTA a los acuerdos contrarios a la
competencia, a las practicas concertadas, al comportamiento abusivo resultante de posiciones dominantes y a
las fusiones que tengan efectos anticompetitivos importantes

20 Maher M. Dabbah, The Internationalisation of Antitrust Policy, Cambridge University Press, Cambridge
2003, p.48.

2L |bid.

2 |bid.

2% Similar disposicién encontramos en el TLC celebrado entre Chile y México: “Cada parte adoptara o
mantendra medidas que prohiban practicas de negocios contrarias a la competencia...” (articulo 14-02:
“Legislacion en materia de competencia™).Esta disposicion se repite practicamente igual en el articulo 1501
del NAFTAy en el articulo J-01 del TLC entre Chile y Canada.



denominada Comision Antimonopolios®. Posteriormente vendria el Decreto Ley N° 211
que rige las materias de competencia hasta el dia de hoy. Especial significacion cobra la
ultima reforma introducida por la ya mencionada Ley 19.911que modifica las figuras
ilicitas y sus sanciones, suprime y remplaza los organismos jurisdiccionales encargados de
la aplicacion de las normas sobre competencia por el Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia y modifica ciertas facultades del Fiscal Nacional Econémico.

En su articulo 1° el DL 211 sefiala que este cuerpo normativo ““tiene por objeto
promover y defender la libre competencia en los mercados”. Esto trasunta en que el
objetivo de la ley sea el de proteger “el derecho a desarrollar actividades econémicas, la
eficiencia econdmica y con ello el bienestar general de los consumidores™®. Por otra parte
la figura ilicita que actualmente se encuentra en este cuerpo normativo es general y amplia,
no estableciendo ya de forma taxativa las practicas anticompetitivas, esto ultimo en razon
de la naturaleza de los ilicitos que se buscan sancionar. De esta forma el articulo 3° sefiala
que “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o
convencién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir
dichos efectos, sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 17 K de la presente
ley, sin perjuicio de las medidas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos,
actos o convenciones puedan disponerse en cada caso. Se consideraran, entre otros, como
hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entorpecen la libre competencia,
los siguientes:

a). Los acuerdos expresos o tacitos entre agentes econémicos, o las practicas concertadas
entre ellos, que tengan por objeto fijar precios de venta o de compra, limitar la produccién o
asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que dichos acuerdos o practicas
les confieran.

b). La explotacidn abusiva por parte de una empresa, 0 conjunto de empresas que tengan un
controlador comun, de una posicion dominante en el mercado, fijando precios de compra o
de venta, imponiendo a una venta la de otro producto, asignando zonas o cuotas de mercado
0 imponiendo a otros abusos semejantes.

c). Las précticas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar,
mantener o incrementar una posicion dominante”.

De lo anterior se desprende que en la primera parte se establece la accion
sancionada y en los apartados solamente una ejemplarizacion de la accion que puede
consistir en la colusion en materia de precios y produccién, practicas abusivas y la
monopolizacion predatoria, respectivamente. En cuanto al régimen sancionatorio, la ley
faculta al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia para:

a) “Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o acuerdos que
sean contrarios a las disposiciones de la presente ley”.

b) “Ordenar la modificacion o disolucion de las sociedades, corporaciones y demas
personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos, contratos,
convenios, sistemas o acuerdos a que sean contarios a las disposiciones de la presente ley”.
¢) “Aplicar Multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 20.000 UTM. Las
multas podrén ser impuestas a la persona juridica correspondiente, a sus directores,

24 Sergio Carvallo Hederra, Manual de Legislacién Econdmica, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1983, p.165.

2 Discurso del Ministro de Economia de Chile, Don Jorge Rodriguez Grossi, en la inauguracién del Dia de la
Competencia (30 de Octubre de 2003).



administradores y a toda persona que haya intervenido en la realizacion del acto respectivo.
En el caso de las multas aplicadas a personas juridicas, responderan solidariamente del
pago de las mismas sus directores, administradores y aquellas personas que se hayan
beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren participado en la realizacion del
mismo”.

En el caso de los Estado Unidos?® no sélo se presenta una legislacion mucho mas
antigua que la chilena, sino que también ésta es por mucho mas extensa. Las principales
leyes federales que sustentan la legislacién antitrust en EEUU son la Sherman Act, Clayton
Act, Federal Trade Commision Act, y la Hart-Scott-Rodino Act?’. Asi como en el caso de
la legislacién chilena hicimos una breve revision histérica de su evolucidn, procederemos a
repetir lo mismo en el caso de la legislacion de los EEUU. El profesor Witker nos sefiala
que una de las primeras normas que surgen en EEUU para regular la competencia es la
Sherman Act que tenia por finalidad proteger la libertad de empresa, libertad que en ese
momento estaba siendo amenazada por el poder de los conglomerados empresariales que se
habian formado. Especial importancia cobra el hecho de que en su interpretacion inicial
esta se limitaba sélo a proteger la libertad de comercio, y luego pasaria a enjuiciar también
las condiciones de competencia, es decir, a los efectos que una practica produce sobre la
estructura del mercado. De esta forma a la interpretacion basada en principios juridicos se
agregan a partir de ese momento ciertos principios econdmicos. El anélisis econémico fue
ganando terreno en esta materia hasta consolidarse de la mano de la “Escuela de
Chicago”en momentos en que la empresa estadounidense perdia competitividad. Esta
irrupcion del analisis economico del derecho trajo consigo el que se planteara como
objetivo fundamental de las normas antitrust el bienestar de los consumidores, bienestar
que solo puede ser alcanzado a traves de la eficiencia econdmica (otros de los fines del
derecho de la competencia), y en pos de lograr dicha eficiencia pueden ser sacrificados
otros fines de las normas que regulan la libre competencia como por ejemplo la libertad de
empresa. Asi en la actualidad la doctrina discute en EEUU cuales son las funciones que
tienen las normas antitrust y en que medida pueden sacrificarse unos y otros fines a la hora
de llevar a cabo un enjuiciamiento®.

La Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C.88 1-7 (de 1890) surge a consecuencia de la
gran concentracion del comercio y la industria por parte de conglomerados de empresas.
Dicha concentracion dafiaba profundamente la competencia, lo que redundaba en un dafio a
los consumidores®. Entre las figuras delictivas que se destacan podemos encontrar en
primer lugar la seccion primera (81) que sefiala que “todo contrato, combinacion en forma
de trust u otra clase, o conspiracion, restrictiva del trafico o del comercio entre los varios
Estados, o con naciones extranjeras, se declara ilegal”*, y la seccién segunda que establece
gue “toda persona que monopolice, o intente monopolizar, 0 combine o conspire con

%% No se consideran las normativas estatales en materia de competencia.

27 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canada, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.86.
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30«48 1 Sherman Act, 15 U.S.C. § 1

Trusts, etc., in restraint of trade illegal; penalty

Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of

trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.



cualquier otra persona, para monopolizar cualquier parte del tr&fico o comercio entre los
varios Estados, 0 con naciones extranjeras, sera estimada culpable de un delito”®".

Por su parte la Clayton Act de 1914 tiene un contenido mas casuistico que la
Shermana Act, contenido que redunda de la misma manera en una extension mucho mayor.
“Esta ley declara ilegales: la discriminacion de precios, los contratos de exclusivas, la
adquisicion de acciones entre corporaciones y las direcciones de enlace cuando tales
practicas disminuyan la competencia o tiendan a crear un monopolio”.

Otra norma de importancia en materia de regulacion de la competencia esta dada
por The Federal Trade Commission Act, norma que crea la Federal Trade Commission
como 6rgano encargado de responsabilidades especificas en la politica antitrust®,
particularmente en la aplicacion de las prohibiciones contenidas en la Clayton Act. Las
disposiciones mas importantes de esta ley van dirigidas a prohibir métodos injustos de
comercio y practicas ilegales y fraudulentas, como ya sefialamos crear la Federal Trade
Commission, y finalmente otorgar facultades exclusivas a la Comisién para la aplicacién de
la seccién 5 de la misma norma™.

Se incorporan también a la legislacion Norteamericana normas como la Ley Hart-
Scott-Rodino de mejoramiento de legislacion antitrust y que tienen por finalidad establecer
un control a priori de las fusiones o adquisiciones en los casos en que se cumplan los
limites exigidos por la ley en relacion al tamarfio de las partes o del negocio. De esta forma
se puede investigar y asi impedir o modificar los terminos establecidos para una fusion que
atente contra la libre competencia®.

Luego de sefialar que “Cada Parte adoptara o mantendra leyes de competencia que
proscriban las préacticas de negocios anticompetitivas (...)””, el articulo 16.1 en su nimero 1
establece a continuacion que dichas normas se adoptardn o mantendran ““con el fin de
promover la eficiencia econémica y el bienestar de los consumidores, y adoptara las
acciones adecuadas con respecto a dichas préacticas”. Lo anterior es absolutamente
coherente con los fines de la libre competencia que hemos sefialado anteriormente y con los
objetivos perseguidos por el DL 211 de la legislacion chilena. Sin embargo se omite dentro
de los fines el derecho a desarrollar actividades econémicas, lo cual se deberia a que en la
legislacion norteamericana cobran mayor importancia los principios de eficiencia
econdmica y bienestar general de los consumidores, pasando a ser la libertad de empresa un
principio o derecho sacrificable en pos de los otros dos.

El articulo 16.1 en su numeral 2° se divide en 3 partes: Reconocimiento de las
autoridades competentes para la aplicacion del derecho de la competencia; establecimiento
de un principio de trato no discriminatorio a los sujetos; y la consagracion de normas de

31 § 2 Sherman Act, 15 U.S.C. § 2

Monopolizing trade a felony; penalty

Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire

with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the

several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony

%2 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canada, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.88.

% Maher M. Dabbah, The Internationalisation of Antitrust Policy, Cambridge University Press, Cambridge,
2003, p.34.

3 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canad4, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.89.

% bid.



debido proceso legal en materia de competencia. De esta forma se sefiala al comienzo de
este numeral que “Cada parte mantendra una autoridad responsable de hacer cumplir sus
leyes nacionales de competencia (...)”. Esta disposicion plantea la interrogante: ;cuales son
estas autoridades tanto en Chile como en EEUU?%.

En el caso chileno podemos reconocer dos autoridades fundamentalmente como las
encargadas de ejecutar las leyes relativas a materias de competencia: ElI Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia y La Fiscalia Nacional Econémica®’. Con respecto al
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, este es bastante nuevo y viene a remplazar a
las desaparecidas Comisiones Resolutiva y Preventiva. En el articulo 7° del DL211 se
sefiala que el Tribunal “es un 6rgano jurisdiccional especial e independiente, sujeto a la
superintendencia directiva, correccional y econdmica de la Corte Suprema, cuya funcion
sera prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia”. Para cumplir con
estos fines es que estara integrado por un Abogado que sera Presidente del Tribunal,
designado por el Presidente de la Republica de una némina de cinco postulantes que
confecciona la Corte Suprema mediante concurso publico dirigido a profesionales y
académicos especializados en materias de libre competencia, Derecho Comercial o Derecho
Econdmico y que acrediten diez afios de ejercicio profesional. En segundo lugar integraran
también el Tribunal un Abogado y un licenciado en Ciencias econémicas 0 con post grados
en Ciencias economicas: Ambos serdn designados por el Consejo del Banco Central previo
concurso publico de antecedentes. Finalmente, formaran también parte del Tribunal,
también un Abogado y un licenciado en Ciencias econémicas o con post grados en Ciencias
econémicas, pero en este caso a diferencia del anterior ambos seran designados por el
Presidente de la Republica a partir de dos ternas (una para cada designacion) confeccionada
por el Consejo del Banco Central previo concurso publico de antecedentes. Entre las
atribuciones del Tribunal relativas a la aplicacion del DL 211 podemos distinguir:

1. Funcion de Conocimiento: “Conocer, a solicitud de parte o del Fiscal Nacional
Econdmico, las situaciones que pudieren constituir infracciones a la presente ley”.

Funcion Consultiva: “Conocer, a solicitud de quien tenga interés legitimo o del Fiscal
Nacional Econdmico, los asuntos de caracter no contencioso que puedan infringir las
disposiciones de la presente ley, sobre hechos, actos o contratos existentes, asi como
aquellos que le presenten quienes se propongan ejecutarlos o celebrarlos, para lo cual, en
ambos casos, podra fijar las condiciones que deberan ser cumplidas en dichos hechos, actos
0 contratos”.

% En los tratados de libre comercio entre Chile-Corea, Chile-UE, y Chile-EFTA se designa expresamente
quien es la “autoridad de competencia” de cada parte.

% En el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Chile y Corea llama la atencién de que “autoridad de
competencia” para Chile signifique la Fiscalia Nacional Econdémica Unicamente (ver articulo 14.1 relativo a
las definiciones, del Tratado de Libre Comercio Chile-Corea). En el Tratado de Libre Comercio con la Unién
Europea, Chile design6 como “autoridad de competencia” a la Fiscalia Nacional Econémica y a la ya
desaparecida Comisidn Resolutiva, sin embargo debe aplicarse el articulo segundo de la ley N° 19.911 que
sefiala que “el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia sera el continuador y sucesor de la Comision
Resolutiva...” para en este caso la aplicacion del articulo 173 N° 2 b del Tratado de Libre Comercio con la UE.
En el caso del TLC Chile-EFTA se adopta una modalidad peculiar en la cual las partes acuerdan designar a su
autoridad competente o a otra entidad publica e informar de su decision a las demas partes en la primera
reunién del Comité Conjunto dentro de los 60 dias siguientes a la entrada en vigor del tratado (ver articulo 79
del TLC Chile-EFTA).
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2. Funcion Instructora: “Dictar instrucciones de caracter general de conformidad a la ley,
las cuales deberan considerarse por los particulares en los actos o contratos que ejecuten o
celebren y que tuvieren relacién con la libre competencia o pudieren atentar contra ella”.

3. Funcion requiritoria de modificaciones: “Proponer al Presidente de la Republica, a
través del Ministro de Estado que corresponda, la modificacion o derogacion de los
preceptos legales y reglamentarios que estime contrarios a la libre competencia, como
también la dictacion de preceptos legales o reglamentarios cuando sean necesarios para
fomentar la competencia o regular el ejercicio de determinadas actividades econémicas que
se presten en condiciones no competitivas”.

4. Funcion Correctiva y Sancionatoria: Entre las sanciones que puede adoptar el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia se encuentran:

a) “Modificar o poner término a los actos, contratos, convenios, sistemas o
acuerdos que sean contrarios a las disposiciones de la presente ley” (Funcion
Correctiva).

b) “Ordenar la modificacion o disolucién de las sociedades, corporaciones y
demas personas juridicas de derecho privado que hubieren intervenido en los actos,
contratos, convenios, sistemas o acuerdos a que sean contarios a las disposiciones de
la presente ley” (Funcion Correctiva).

C) “Aplicar Multas a beneficio fiscal hasta por una suma equivalente a 20.000
UTM. Las multas podran ser impuestas a la persona juridica correspondiente, a sus
directores, administradores y a toda persona que haya intervenido en la realizacion del
acto respectivo. En el caso de las multas aplicadas a personas juridicas, responderan
solidariamente del pago de las mismas sus directores, administradores y aquellas
personas que se hayan beneficiado del acto respectivo, siempre que hubieren
participado en la realizacion del mismo”.

5. Funcion de Apremio: Antes de la reforma introducida por la ley 19.911 la Comision
Resolutiva podia “ordenar” al Fiscal Nacional Econdmico el ejercicio de la accién penal
por incurrir una persona natural o juridica en los delitos tipificados en el DL 211; en la
actualidad sélo le compete al Tribunal de Defensa de la Libre Competencia “autorizar” al
Fiscal Nacional Economico para solicitar a la justicia ordinaria las medidas de apremio en
aquellos casos en que alguien entorpezca las investigaciones de la Fiscalia y se haga
necesario apremiarla con arresto.

Otra figura importante en materia de competencia en la legislacion chilena es la del
Fiscal Nacional Econdémico. Segun el articulo 21° del DL 211, la *““Fiscalia nacional
econdmica sera un servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio, independiente de todo organismo o servicio, sometido a la
supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién’. En términos generales podemos decir que “la investigacion de
los hechos que pueden constituir un atentado a la libre competencia y la representacion del
interés general de la colectividad ha sido entregado por el legislador”® al Fiscal Nacional
Econdmico. Se critica en la doctrina que la independencia que la ley sefiala “no
corresponde a una realidad juridica, pues se trata de un servicio publico descentralizado

% Manuel Astudillo, Curso de Derecho Econdémico: Legislacion Econdmica, Universidad Central de Chile,
Santiago de Chile, 1999, p.97.
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(...), sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Republica, y el Fiscal Nacional
Econdmico es un funcionario de confianza del Primer Mandatario, quien lo designa y
remueve libremente”®.

Por su parte en el sistema de regulacion de la competencia en los EEUU la funcion
de velar por la aplicacién de la legislacion antitrust esta radicada en dos organismos: La
Division Antitrust del Departamento de Justicia y la Federal Trade Commission. Partiendo
por la Antitrust Division, dependiente del Department of Justice, podemos decir que esta
“es la principal agencia federal de ejecucion de las leyes antitrust (...). Las raices organicas
de la Division pueden remontarse a la creacion de un Ayudante al Ministro de Justicia en
marzo de 1903, encargado de tomar todos los pleitos archivados bajos las leyes antitrust y
las leyes comerciales interestatales”*. Entre las funciones de este organismo se citan:

1. “La ejecucion de leyes federales civiles y criminales y otras leyes relativas a la
proteccion de la competencia y la prohibicién de restricciones al comercio y la
monopolizacion (...).

2. Intervencion o participacion ante agencias administrativas que funcionen total o
parcialmente, bajo la regulacién de estatutos en procedimientos que requieren
consideracion de las leyes antitrust o politicas competitivas (...).

3. Laabogacia de politicas procompetitivas ante otras ramas de gobierno (...)"*.

En segundo lugar sefialamos a la Federal Trade Commission, organismo que se
encuentra integrado por cinco miembros designados por el Presidente de los Estados
Unidos vy ratificados por el Senado. Sus facultades se clasifican en: Facultades para
investigar y facultades para impedir el empleo de medios ilegales de restriccion de la
competencia en el mercado. Dichas funciones emanan tanto de la Federal Trade
Commission Act como de la Clayton Act, entre otras*’. De esta forma sus competencias
recaen fundamentalmente sobre:

1. “Laregulacion de practicas monopélicas prohibidas por las leyes antitrust

2. La regulacion de métodos desleales de competencia y practicas comerciales
desleales o engafiosas

3. Lagestion de investigaciones sobre empresas

4. La promocion de la autorregulacion de las empresas mediante conferencias sobre
practicas comerciales”*.

Después de referirse a los organismos o autoridades responsables de dar aplicacion
al derecho de la competencia en cada Estado el articulo 16.1 N° 2 sefiala que “la politica de
aplicacion de la ley de competencia por parte de las autoridades nacionales de
competencia de las Partes, no discriminard sobre la base de la nacionalidad de los
sujetos que son objeto de sus procedimientos™** *°. Cabe cuestionarse en este punto si esta

% Qlga Feliti de Ortdzar, “Los organismos de la defensa de la Competencia”, Actualidad Juridica, N°5, Enero
de 2002, p.201.

“0 Jorge Witker, Derecho de la Competencia en América: Canada, Chile, Estados Unidos y México, Ed. FCE,
Santiago de Chile, 2000, p.151.

! Ibid.

*2 Ibid.

* Ibid.

* El Tratado de Libre Comercio entre Chile y la UE entiende por “actividad de aplicacion de la
ley...cualquier medida de aplicacion de las leyes de competencia mediante investigaciones o procedimientos
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disposicion consagra un “trato no discriminatorio” en los términos del articulo 16.9, es
decir, “el mejor entre el trato nacional y el trato de nacidbn mas favorecida, segun lo
establecido en las disposiciones pertinentes de este tratado™, o bien hace referencia a la
aplicacion de un “trato nacional” respecto de los sujetos que son objeto de la aplicacion de
los procedimientos destinados a la defensa de la libre competencia. En nuestra opinién se
refiere a un trato nacional en los términos del articulo 111 del GATT*, esto debido a que el
“trato no discriminatorio” fue definido especificamente de esa forma en el articulo 16.9
para efectos del capitulo sobre Politica de Competencia de modo que si se hubiese querido
dar en el articulo 16.1 N° 2 un “trato no discriminatorio” lo lo6gico hubiese sido que
explicita e inequivocamente asi se hubiere sefialado como en el caso del articulo 16.3 N° 3
C.

El articulo 16.1 N° 2 finaliza sefialando ciertas garantias que cada parte debe dar
para que la politica de aplicacion de la ley de competencia que ejecutan los organismos de
defensa de la libre competencia ya revisados, cumpla ciertos requisitos minimos del debido
proceso legal*’. De esta forma en el articulo 16.1 N° 2 a) se exige que cada parte garantice
el que “antes de imponer una sancion o una medida en contra de cualquier persona por
haber violado sus leyes de competencia, permitira a la persona el derecho a ser
escuchada y de presentar evidencia, salvo en caso de imposicion de una sancion interina
0 de un medida provisional, pudiendo otorgar tales derechos dentro de un plazo
razonable con posterioridad a su imposicion” y el que “una corte o un tribunal
independiente imponga o, a solicitud de la persona, revise dicha sancion o medida™.

Podemos sefialar entonces que, en primer lugar, se estaria consagrando el principio
de bilateralidad de la audiencia®® y, en segundo lugar, se estarfa estableciendo el principio
de doble instancia®® *° que constituye una garantia de legalidad y justicia en las
resoluciones que pronuncien los organismos encargados de velar por la aplicacion del
derecho de la competencia, exigiendo a la vez que el tribunal o corte encargado de revisar
la resolucién cumpla con el principio de independencia.

En lo que se refiere al andlisis del articulo 16.1 N° 3, este presenta un grado de
complejidad porque su interpretacion a primera vista plantea la duda de si estamos frente a
un capitulo que establece una mera declaracion de intenciones (salvo el establecimiento de
espacios de cooperacion), o plantea derechos y obligaciones que no pueden ser ignorados
por la otra parte mediante la dictacion de normas internas que regulan la competencia
econémica. Este cuestionamiento surge del hecho de que el articulo 16.1 N° 3 sefiala que
“nada de lo dispuesto en este capitulo se interpretara en el sentido de infringir la
autonomia de cada parte en el desarrollo de sus politicas de competencia...”. Especial
hincapié hay que hacer en el uso del término “Politica de Competencia” toda vez que una

efectuados por la autoridad de competencia de una parte, que pueda resultar en la imposicién de sanciones o
medidas correctoras” (articulo 173 N° 3). Idéntica definicion encontramos en los TLC's Chile-EFTA y Chile-
Corea.

*> Novedosa e interesante resulta la introduccion del principio de no discriminacién en esta disposicion a la
luz de un analisis comparativo con los otros TLC's suscritos por Chile en el Gltimo tiempo.

* Concordar el articulo 3.2 y 3.1 del TLC.

* Principio consagrado expresamente en el articulo 72 N° 4 del TLC Chile-EFTA.

*8 Sergio Rodriguez Garcés, Derecho Procesal Funcional, Tomo |, Ediciones Vitacura, Santiago de Chile,
1993, p.93.

9 Ver DL 211 articulo 17 L; § Clayton Act 15, U.S.C. § 21; Appeals, 15 U.S.C. § 29: Constituyen ejemplos
en las legislaciones chilena y estadounidense en las que se consagra el “principio de doble instancia”.

*® UNCTAD, Model Law on Competition, United Nations Publications, Nueva York, 2004, p.8.
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interpretacion amplia del mismo® como la sefialada en la introduccién a este trabajo
Ilevaria a concluir que la autonomia de cada Estado para fijar el desarrollo de sus politicas
de competencia le permitiria dictar normas contrarias a las disposiciones de este capitulo
(situacién que haria del mismo una mera declaracion). Otro argumento que permitiria
acoger esta postura esta relacionado con el articulo 16.6 N° 3 que prescribe el deber de
poner a disposicion de la otra parte informacion “concerniente a las excepciones
dispuestas de conformidad con sus leyes de competencia”. El problema del articulo antes
sefialado es que no se refiere a que tipo de excepciones hace alusion ¢a las disposiciones del
tratado? Sin embargo nosotros consideramos que el articulo 16.1 N° 3 al hacer mencién a
las politicas de competencia se esta refiriendo a las “leyes de competencia que proscriban
las préacticas de negocios anticompetitivos” y en menor medida si se quiere al
mantenimiento de ““una autoridad responsable de hacer cumplir sus leyes nacionales de
competencia”. Lo anterior no solo se deduce del hecho de que el articulo 16.1 este referido
a las préacticas anticompetitivas y a la ““politica de aplicacion de la ley de competencia”
bajo el epigrafe de “Practicas de negocios anticompetitivas™, sino que también al hecho de
que tanto el articulo 16.3 N° 1 como el articulo 16.4 N° 1 contienen una disposicién similar
en relacion a sus propios epigrafes (Monopolios designados y Empresas del Estado
respectivamente). De permitir el articulo 16.1 N° 3 que cada Estado dicte normas contrarias
a las dispuestas en este capitulo se haria innecesaria la existencia de los articulos 16.3 N° 1
y 16.4 N° 1. En conclusién consideramos que el articulo 16.3 en vez de utilizar el término
“Politicas de competencia” deberia haber hecho referencia explicitamente a las “Précticas
de negocios anticompetitivas”, sin perjuicio de que también se podria haber definido en el
articulo 16.9 que se iba a entender por politica de competencia para efectos de este tratado.

3. Cooperacion, Transparencia y solicitudes de informacion

El articulo 16.2 sefiala que “las Partes acuerdan cooperar en el area de la politica de
competencia. Las Partes reconocen la importancia de la cooperacién y la coordinacion
entre sus respectivas autoridades para profundizar el cumplimiento efectivo de las leyes
de competencia en el area de libre comercio. En consecuencia, las Partes cooperaran en
asuntos relativos a actividades tendientes a hacer cumplir las leyes de competencia,
incluidas notificaciones, consultas e intercambio de informacion en relacion con la
aplicacion de las leyes y politicas de competencia de las Partes”>?.

En el caso chileno la Fiscalia Nacional Econdmica tiene 2 atribuciones muy
importantes en esta materia sefialadas por el DL 211 en sus articulos 27 m) y n), que
consisten basicamente en la posibilidad de que la Fiscalia Nacional Econdmica celebre
convenios de entendimiento con agencias extranjeras con el fin de promover o defender la
libre competencia®® (en este caso convenios a celebrar con la Antitrust Division y la
Federal Trade Division), ademas de la posibilidad de convenir la interconexion electronica

51 Otra definicién consiste en sefialar la Politica de competencia como “disciplinas que regulan la cantidad de
competidores que existen en un mercado determinado”.

%2 Los TLC's celebrado por Chile con Canada y México, asi como también el NAFTA ademas de las
actividades tendientes al cumplimiento de las leyes de competencia, las notificaciones, las consultas y el
intercambio de informacidn, agregan la asistencia legal mutua.

>3 Terry Winslow, Competition Law and Policy in Chile: A peer review, OECD — BID, Enero de 2004, p.9.
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con organismos publicos extranjeros con los cuales haya celebrado convenios de
entendimiento.

Por su parte la Federal Trade Commission y la Antitrust Division pueden en virtud

de la “International Antitrust Enforcement Act” celebrar acuerdos de asistencia mutua con
autoridades antitrust extranjeras de forma tal que se puede con ciertas limitaciones
compartir informacion y asistencia en la investigacion de hechos que constituyan
infracciones a la libre competencia®.
Con respecto a la Transparencia, a pesar de que las partes declaren que “reconocen el
valor de la transparencia en las politicas de competencia gubernamentales”, en el TLC
no estan contempladas exigencias entre las partes con respecto a esto salvo en los casos en
que una de las partes solicite a la otra una determinada informacion®. Asi una parte
respondiendo a la solicitud de la otra pondré a su disposicién informacién relativa a:

1. “Actividades tendientes a hacer cumplir sus leyes de competencia”.

2. “Empresas del estado y monopolios designados, publicos o privados, en cualquier
nivel de gobierno” y en este caso se “indicaran las entidades o localidades
involucradas, especificard las mercancias y mercados particulares concernidos, e
incluird indicios de practicas que pudieren restringir el comercio o la inversion entre
las partes”.

3. “..las excepciones dispuestas de conformidad con sus leyes de competencia. Las
solicitudes (de informacion) especificaran las mercancias y los mercados
particulares de interés, e incluiran indicios de que la excepcién pudiere restringir el
comercio o la inversion entre las partes™®.

4. Monopolios Designados

El articulo mas extenso del capitulo de Politica de Competencia es el 16.3 sobre
Monopolios Designados®. En su nimero 1° sefiala que “nada de lo dispuesto en este
Capitulo se interpretara en el sentido de impedir que una Parte designe un monopolio”.
Esto significa que las disposiciones de este “Capitulo” (no solamente articulo) no afectan la
autonomia de cada Estado parte para poder designar un Monopolio (situacion similar a la
del articulo 16.1 N°3). Cabe preguntarse en que consiste la designacion de un monopolio,
para lo cual se hace necesario recurrir al articulo 16.9 que sefiala que “designar significa el
establecimiento, designacion o autorizacién, formal o de hecho, de un monopolio, o la

> Interesante se hace saber de que EEUU y México en el marco de NAFTA han celebrado un acuerdo con
respecto a la aplicacion de sus leyes de competencia (Julio de 2000), esto con el fin de lograr una mayor
cooperacion en el ambito del cumplimiento y la técnica de sus leyes antitrust, ademas de la coordinacion de
sus autoridades de defensa a la libre competencia.

> Especial atencion se presto en el TLC entre Chile-EFTA y Chile-Corea al tema de la confidencialidad en el
intercambio de informacion.

% Al referirse a “las excepciones dispuestas de conformidad con sus leyes de competencia” como sefialamos
en el numeral 2° de este trabajo (referido a las Practicas de negocios anticompetitivas) se crea un problema en
la calificacion del capitulo 16. Para dar una interpretacion de este articulo que sea coherente con la adoptada
ante el articulo 16.1 N° 3, consideraremos que dichas excepciones estan referidas a cualquier tipo de situacién
excepcional a la libre competencia o a las practicas anticompetitivas convencionales con excepcién de las
situaciones contempladas en los articulos 16.3 y 16.4.

>’ Este articulo guarda una gran similitud con el articulo J-02 del TLC de Chile-Canada y con el articulo 1503
del NAFTA, con la diferencia que en el TLC entre Chile y EEUU las disposiciones tienen una construccion
mas imperativa.
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extension del ambito de un monopolio para cubrir una mercancia o servicio
adicional”®. A su vez “monopolio significa una entidad incluido un consorcio o una
agencia de gobierno, que en cualquier mercado relevante en el territorio de una parte sea
designado como el proveedor o comprador exclusivo de una mercancia o servicio, pero
no incluye a una entidad a la que se le haya otorgado un derecho de propiedad
intelectual inicamente en virtud de tal otorgamiento”.

Se prescribe a continuacion que al designar un monopolio, y que como
consecuencia de esa designacion se pueda afectar los intereses de personas de la otra parte,
la parte designante debera cumplir con 2 requisitos®’:

1. “Al momento de la designacion, procurar introducir condiciones tales al
funcionamiento del monopolio, que permitan minimizar o eliminar toda
anulacién o menoscabo de beneficios en el sentido del Anexo 22.2 (Anulacion o
menoscabo)...”, es decir, “...cuando, en virtud de la aplicacion de una medida
gue no contravenga este Tratado, considere que se anulan o menoscaban los
beneficios que razonablemente pudo haber esperado recibir de la aplicacién de
alguna de las siguientes disposiciones...”. Lo anterior tiene por objetivo el que a
través de la designacion de monopolios no se vulnere el espiritu de las normas
contenidas en el TLC, no restringiéndose a nuestro juicio tan so6lo a los capitulos
sefialados en el Anexo 22.2 (que permite que en los casos en que haya anulacion o
menoscabo a los beneficios contenidos en los capitulos sefialados en dicho Anexo,
las acciones que generan dicha anulacibn o menoscabo sean objeto del
procedimiento de solucién de controversias).

2. “Notificar por escrito, y por anticipado cuando sea posible, a la otra Parte acerca
de la designacién y de cualquiera de dichas condiciones”.

Este articulo contiene una norma que obliga la revision de los monopolios
gubernamentales ya designados por las partes, incluso previo a la entrada en vigencia del
TLC toda vez que en el articulo 16.3 N° 3 se establece que “cada Parte garantizara que
cualquier monopolio de propiedad privada que se designe después de la fecha de entrada
en vigor de este Tratado y que cualquier monopolio gubernamental que designe o haya
designado:”

1. No puede vulnerar las disposiciones del TLC si dicho monopolio ejerce facultades
regulatorias, administrativas o facultades propias del Estado delegante en conexién
con la mercancia o servicio monopolico.

2. Las acciones del monopolio s6lo pueden estar fundadas en base a consideraciones
comerciales (adquisiciones y ventas por ejemplo). Deben entenderse exceptuados de
esta obligacion los casos en que el acto de designacién del monopolio sefiale que
sus acciones deban fundarse en otro tipo de consideraciones, pero bajo ninguna
circunstancia los términos de su designacion pueden ser contrarios al principio de
trato no discriminatorio o bien a autorizarlo para incurrir en practicas
anticompetitivas.

%8 Ver el articulo 4° del DL 211 que sefiala que “no podran otorgarse concesiones, autorizaciones, ni actos
que impliquen conceder monopolios para el ejercicio de actividades econémicas, salvo que la ley lo
autorice”.

> Articulo 16.3 N° 2 TLC.
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3. Otorgue trato no discriminatorio a las inversiones cubiertas, mercancias y
proveedores de servicio de la otra parte.

4. No hacer uso de su posicion monopdlica para realizar practicas anticompetitivas que
afecten a las inversiones cubiertas de la otra parte. Sin embargo en este caso se debe
aplicar el articulo 16.1 N° 1y 3 del TLC, lo que se traduce en que cada parte puede
libremente determinar en su legislacion cuales practicas se consideran
anticompetitivas.

El articulo 16.3 finaliza sefialando que “‘este articulo no se aplica a la
contratacion publica™.

5. Empresas del Estado

Al igual que en el articulo 16.3 y con el mismo espiritu del articulo 16.1 N° 3, el articulo
16.4 N° 1 dispone que ““ninguna disposicion de este tratado se interpretara en el sentido de
impedir que una parte establezca o mantenga una empresa del Estado”. Reiteramos por
tanto la voluntad de ambos Estados contratantes de respetar la autonomia de su contraparte,
en este caso, para que se creen y mantengan empresas del Estado.

El articulo 16.4 presenta ciertos problemas para su interpretacion debido a la forma
en la cual se encuentra redactado: “Cada Parte debera garantizar que cualquier empresa
del Estado que establezca o mantenga o actle de manera que no sea incompatible con las
obligaciones de la Parte de conformidad con este Tratado, cada vez que dicha empresa
ejerza cualquiera facultad regulatoria, administrativa, o cualquier otra facultad
gubernamental que la Parte le haya delegado, tales como el poder de expropiar, otorgar
licencias, aprobar transacciones comerciales, o imponer cuotas, derechos u otros
cargos”. Es por esto que se hace necesario recurrir a la comparacion con el texto del TLC
en su version en Inglés: “Each Party shall ensure that any state enterprise that it
establishes or maintains acts in a manner that is not inconsistent with the Party’s obligations
under this Agreement wherever such enterprise exercises any regulatory, administrative, or other
governmental authority that the Party has delegated to it, such as the power to expropriate, grant
licenses, approve commercial transactions, or impose quotas, fees, or other charges”. Del
analisis de ambas disposiciones se desprende el espiritu de este articulo y que consistiria en
sefialar que lo que cada parte debe asegurar es que las empresas del Estado que establezca
en el futuro o mantenga en la actualidad, actien de forma tal que sus acciones sean
compatibles con las obligaciones que la parte bajo el amparo del la cual se crearon o
mantengan, haya contraido, cuando la empresa ejerza una facultad gubernamental que la
parte le haya delegado® ©*.

A su vez “cada Parte debera garantizar que cualquier empresa del Estado que
establezca 0 mantenga, otorgue trato no discriminatorio en la venta de sus mercancias o
servicios a las inversiones cubiertas™ lo cual se hace muy logico si suponemos que una de
estas empresas del Estado puede ser la proveedora de un inversionista correspondiente a la

% En este caso se puede también arribar a una interpretacion similar a la sefialada si se hace analogia con el
articulo 16.3 N° 3 a.

81 Otra disposicién que nos acerca a la interpretacion antes expuesta se encuentra en el articulo J-03 del TLC
Chile-Canada en la parte relativa a las empresas del Estado. Cabe ademas recordar que el TLC Chile-Canada
y el NAFTA guardan disposiciones muy similares a las del TLC Chile-EEUU en lo relativo a Monopolios
designados y Empresas del Estado.
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otra parte.

6.- Diferencias de Precios

El articulo 16.5 contempla 2 hipotesis y un requisito comun a ambas para el cobro de
diferentes precios de modo que dicha diferencia no sea incompatible con las normas
relativas a los monopolios designados (en su articulo 16.3 N° 3 ¢) y a las empresas del
Estado (en su articulo 16.4 N° 3). La primera hipétesis es que se trate de diferentes
mercados y la segunda hipotesis es que se trate del mismo mercado, entendiéndose por
mercado “el mercado geogréfico y comercial para una mercancia o un servicio”®?. El
requisito comun a ambas hipotesis es que las diferencias de precios deben estar fundadas en
consideraciones comerciales normales, sefialandose como ejemplo en la disposicion las
condiciones de oferta y demanda.

7.- Consultas y Controversias

Una forma de cooperacion que contempla el capitulo 16 guarda relacion con la posibilidad
de realizar consultas entre las partes o bien la posibilidad de que el fin de estas consultas
sea el tratamiento de materias especificas que surjan. Para llevar a cabo estas consultas se
hace necesario de que una de las partes solicite a la otra la iniciacion de consultas,
sefialando su relevancia y como la materia objeto de consulta afecta el comercio o la
inversion.

De esta forma con las consultas se suple en cierta medida el hecho de que “ninguna
parte podra recurrir al mecanismo de solucion de controversias conforme a este Tratado,
respecto de cualquier asunto que surja de conformidad con los articulos 16.1, 16.2, 0
16.7” (Practicas de negocios anticompetitivas, monopolios designados y Consultas,
respectivamente).

Conclusiones

Al analizar en el Tratado de Libre Comercio el apartado correspondiente a las practicas
anticompetitivas, pudimos dar un vistazo general a las principales diferencias y similitudes
que existen entre la legislacion estadounidense y la chilena en materia de competencia. Es
asi como observamos que las mayores diferencias se presentan en el desarrollo y la
extension de las normativas, asi como también en los tipos de 6rganos encargados de velar
por el cumplimiento de la legislacion de defensa a la libre competencia. En esta materia el
TLC solo se preocupa de fijar los lineamientos basicos que deben existir para el desarrollo
de una politica de competencia que pueda insertarse en los procesos de liberalizacion del
comercio internacional (existencia de un estatuto juridico que regule la materia, autoridades
encargadas de aplicarlas, y garantias minimas de los procedimientos de aplicacion de dicha
normativa).

En lo que respecta a la Cooperacion, Transparencia y solicitudes de informacion
cobran importancia los acuerdos que en esta materia puedan celebrar las autoridades que

82 \/er articulo 16.9
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velan por el cumplimiento de la legislacion de defensa a la libre competencia. La
cooperacion entre las autoridades de ambas partes permitirda un mejor cumplimiento y
ejecucion de una politica de competencia comun que pueda desarrollarse en un futuro
cercano.

En cuanto a los Monopolios Designados al igual que en el caso de la Empresas del
Estado, se reconoce el derecho de cada Estado para designar monopolios o crear o
mantener empresas estatales, de forma tal que las disposiciones contenidas en el TLC so6lo
tienen por objeto garantizar la existencia de ciertas reglas minimas que permitan a las
personas de cada parte seguir gozando de los beneficios que se les otorgue por este tratado.
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El trabajo en la imaginacion apocaliptica

RESUMEN: EI autor realiza un anélisis
critico acerca del trabajo y sus
transformaciones en las formas productivas
por el impacto generado por la utilizacion
de nuevas tecnologias y las tendencias
actuales de la economia mundial, que no
permiten su expansion, pero si la exclusion
de la norma juridico-laboral, lo cual
propicia la simulacion de las relaciones
laborales, la  contratacion  precaria,
subcontratacion, autoempleo 'y  otros
modelos atipicos que relegan al trabajo a la
economia informal y por tanto a la
clandestinidad, por tal circunstancia, se ha
incrementado el porcentaje del trabajo
informal y ha disminuido el trabajo formal
juridicamente protegido; el resultado es un
numero cada vez mayor de trabajadores sin
derechos, frente a una minoria a quienes
pueden aplicarse los efectos tutelares de la
Ley del Trabajo.

Palabras claves: trabajo, teletrabajo

José Manuel Lastra Lastra”

ABSTRACT: The author does a critical
analysis about work and its transformations
in the productive forms because of the
impact generated by the use of new
technologies and actual tendencies of world
economics, that don’t allow its expansion,
but allow the exclusion of the labor-law
norm, which causes the simulation of labor
relationships, precarious hiring, subhiring,
autoemployment, and other atypical models
that relegate work to informal economy and
also to secrecy , for this, the percentage of
informal work has increased and formal
lawfully protected work has decreased; the
result is a larger number of workers without
rights, against a minority to who tutelary
effects of the Labor Law can be applied.
Key words: work, telework
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La contratacion precaria y sus modalidades. 1. Trabajo a tiempo parcial. 2.
Teletrabajo. 3. Autoempleo. Reflexidn final. Bibliografia.

Introduccion

Al finalizar el milenio, los ardspices y taumaturgos ocuparon gran parte de su tiempo, en
ejercitar la imaginacion del desastre, presagiaron un porvenir con grandes incertidumbres y
penalidades para el mundo del trabajo y su Derecho; algunos dejaron de frecuentar y
olvidaron el “pasado cierto”! para concurrir con insistencia frenética hacia el futuro
incierto y siempre dudoso. Recrear el pasado y frecuentarlo es tarea (til, cuando sirve para
actualizar, comprender y evocar una época, en la que el derecho de la “pobreza
laboriosa™? surgié con gran fuerza y vigor, para defender al trabajo de los excesos que
produjo el individualismo egoista e insensible a los problemas sociales.

El problema actual para el Derecho del Trabajo radica en enfrentar un pasado que fue,
con un futuro que pretende difuminar lo que era. Esto nos recuerda la metafora elocuente
del gran jurista de Bolonia, U. Romagnoli, quien en simil con la corriente de un rio diria
“nadie debe pensar que el Derecho del Trabajo pueda regresar hacia atras la corriente de su
historia™.

Por su parte los abusioneros insistieron con terquedad en la desaparicion o el “fin del
trabajo”*, para ello reprodujeron imagenes catastréficas y promovieron con euforia la
proximidad de sus exequias.

El arte de la adivinacion es oficio antiguo, consiste en vaticinar las cosas futuras, para
predecir el destino del hombre. Marco Tulio Cicerdn, el gran tribuno de Roma, escribio en
su libro De la adivinacion®, en el afio 44 a. C. que existen dos géneros de adivinacion: uno
el que es participe del arte; el otro, el que carece del arte. Hay arte en aquellos que buscan
el conocimiento de los hechos futuros por medio de la conjetura; los hechos antiguos los
aprendieron por medio de la observacion. Y carecen de arte, aquéllos que no han sido
observados por medio del razonamiento, sino por medio de la agitacién del alma, lo cual
acontece a quienes suefian y vaticinan por medio del delirio profético.

! Séneca, Tratados filosoficos, Editorial Porrtia, México, 1973, p. 100.

2 Umberto Romagnoli, El derecho, el trabajo y la historia, Trad. Marina Tomadini, 1* ed., Consejo
Econdmico Social, Madrid, 1992, p. 33.

¥ Umberto Romagnoli, Del lavoro ai lavori, scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, Volume I, Diritto
del Lavoro, Giuffré Editore, Milano, 1998, p. 509.

* Véase entre ellos a J. Rifkin, La fin du travail, V. Forrester, L horreur economique, Fayard 1996 ;
Domenique Meda, La fin de la valeur travail, F. Gallimerd, 1997; Le travail une valeur en vai de
desaparition ; Denis Collin, La fin du travail et la mundialisation, L"Haramatan, Paris, 1998 ; Horst Kern y
Michael Schuman, La fin de la division du travail, Edition de la maison des sciences de I'homme, Paris,
1989 ; Domenique Schnapper, Contre la fin du travail, 1997 ; Gilles Lipoveski, Le crépuscule du devoir,
Editions Gallimar, Paris, 1992 ; Gerry y Janine Rodgers, El trabajo precario en la regulacién del mercado
laboral, Ministerio del trabajo y seguridad social, Madrid, 1992 ; Juan José Castillo, La automacién y el
futuro del trabajo, 22 ed., Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, Madrid, 1991, Javier Barraycoa, El
trabajador inutil, SCIRE/BALMES, Barcelona, 1999; Néstor de Buen Lozano, La decadencia del derecho del
trabajo, Porrtia, México, 2001.

> Cfr. Marco Tulio Cicerén, De la adivinacion, Introduccion y traduccion de Julio Pimentel Alvarez, UNAM,
México, 1988.



Quienes practican la disciplina augural y la orinomancia decidieron centrar sus
ensuefios apocalipticos, en preludiar un mundo turbulento caracterizado por la infelicidad y
el desastre, asi como los postreros dias, en los que habria de llegar el transir o el
desprendimiento, para dejar al ser humano Yy a su energia creadora (el trabajo), en esa
soledad ontolégica —como diria E. Nicol- para ingresar sin reservas en el reino de los entes,
en el que “sélo quedan el recuerdo fisico del hombre que se fue”.® Pero resulta que la vida
es renovacion, lo cual implica resurgir, volver a aparecer. Asi lo ensefid Heréaclito, el
filésofo de Efeso, en sus Fragmentos. Expuso en ellos, la Teoria de la “transformacion
perpetla e inacabable de todas las cosas”,” sefial6 también que el hombre al morir
“enciende para si una luz en la noche, apagados sus ojos, y sin embargo vive”.® Por su
parte, Séneca escribié en sus Tratados Filosoficos que no era forzoso conservar la vida,
porgue lo importante no es vivir mucho sino vivir bien, que es un deber aguardar el término
que la naturaleza nos prescribe. La obra maestra de la Ley Eterna es haberle procurado
varias salidas a la vida del hombre, que sélo tiene una entrada. Para él “la muerte mas sucia
es preferible siempre a la esclavitud més elegante”®. Por ello, la idea de muerte para el
trabajo y su derecho, puede y debe traducirse en transformacion, porque todo cambia, “lo
unico que no varia es el anhelo de variar. Todo se muda y se transforma; lo que permanece
invariable es el movimiento y la transformacién”*° y grandes han sido las mutaciones de la
humanidad en su larga y penosa travesia historica.

I. El trabajo y sus metamorfosis

Todo lo que es, tiene forma. Por su forma conocemos cada cosa. La forma es una
constancia del ser. Pero el hombre es un ser inconstante. La suya, es una forma que se
transforma.

La mutacion de su forma es, en el ser humano, un “titulo de nobleza ontolégica”.*
¢Qué es lo que cambia? ;Qué queda del humano cuando su existencia no es la de un ser
verdadero? ¢En donde queda el ser, cuyos cambios existenciales representan efectivas
variaciones del lugar mundano? Porque las cosas carecen de él; si no se lo damos nosotros,
ocupan siempre el mismo lugar ontolégico. En rigor, no tienen lugar alguno, porque no lo
adoptan.

¢Cual es el lugar que la sociedad posindustrial ha asignado al trabajo? ¢El trabajo
debe cambiar para adquirir nuevas formas? ¢ Es este el precio de su transformacién?

En la actualidad, el mundo evoluciona y cambia de manera vertiginosa, esto no ocurre
sin trastornos, obstaculos y penas. El trabajo y sus diversas formas de organizacion, estan

¢ Eduardo Nicol, La agonia de Proteo, UNAM, México, 1981, p. 12.

" A. Fernandez Galiano, Conceptos de Naturaleza y Ley en Heraclito, Anuario de Filosofia del Derecho, t. V,
Gréaficas Gonzalez, Madrid, 1958, p. 283. La exposiciéon de la doctrina cosmolégica del eterno fluir,
obligaba a Heraclito a emplear imagenes plasticas en las que quedase materializada, recuérdese la imagen
del curso del agua, tan conocida en sus fragmentos: “Fluyen aguas siempre distintas sobre quienes entran en
los mismos rios. En los mismos rios entramos y no entramos, somos y no somos —segin Heréaclito- no es
posible entrar dos veces en el mismo rio”.

® Idem.

® Séneca, Tratados filosoficos, Ed. Porria Hnos, México, 1975, p. 175.

19 Antonio Caso, Obras completas, T. VI., UNAM, México, 1972, p. 4.

" Eduardo Nicol, Op cit., p. 9.



“mudando de piel”,** por lo que han dejado de ser una referencia estable, son ahora, en

muchas de sus franjas, un mundo convulso e incierto, fragmentado en logicas de
supervivencia, cada vez mas personalizadas y azarosas. Los ciclos biogréficos del trabajo se
han desestructurado, las perspectivas de una vida laboral continua y homogénea se han
roto, para que surja una laya atipica de contratos inestables, fraudulentos, acompafiados de
un enorme y grotesco simulacro que induce a la deslaboralizacién y al confinamiento del
trabajo hacia la clandestinidad y la degradacion generalizada. La intencion es clara y
perversa, impulsar el “individualismo extremo”,*® para debilitar, desregular, fragmentar e
individualizar el trabajo, maestro de la solidaridad y cohesion social y preparar asi, el
retorno para invertir las tendencias, es decir, “pasar de la solidaridad como principio
inspirador hacia el egoismo”.**

Los profundos cambios en las formas de organizacion y la reduccion relativa de la
hegemonia del trabajo por cuenta ajena, no solo esta afectando la delimitacion de fronteras
sino que ha invadido los espacios territoriales, pertenecientes al derecho del trabajo. Este
debe defender su territorio, no permitir invasiones absurdas o arbitrarias, debe empezar por
“estudiar la mejor manera de combatir el trabajo informal”,®> que es la zona teltrica del
ordenamiento juridico y sus “fuentes de produccion, son el epicentro”.*® El dilema consiste
en saber si esta disciplina continuara excluyendo de su ambito las formas de trabajo no
subordinadas, es decir, las autbnomas o independientes, porque hasta ahora evita someter
la relacion contractual de trabajo a la autonomia de la voluntad, pero, sin embargo, acepta y
configura en favor del empresario un poder de mando y “sujeccion juridica”.!” La nocién
de subordinacion ya no permite abarcar la diversidad de formas que reviste el trabajo por
cuenta ajena, por ello, deben ser revisadas las fronteras de la condicion de asalariado. Alain
Supiot propone revisar el funcionamiento del: “a) trabajo dependiente y trabajo
independiente; b) trabajo oneroso y gratuito; c¢) trabajo asalariado y funcion publica y, d)
trabajo y formacion profesional”.'® La férrea ley de bronce, que el capital hace pesar sobre
el trabajo en la economia mundializada, ponen en duda las seguridades y estabilidades
afiejas atribuidas al trabajo.

En la actualidad existen modalidades de organizacién productiva, en las que la figura
del empleador desaparece, para eludir los compromisos que producen los efectos de la

12 Michael Hansenne, Preservar los valores, promover el cambio, Oficina General del Trabajo, Ginebra,
Suiza, 1994, p. 30.

3 Luis Enrique Alonso, Trabajo y posmodernidad: el empleo débil, Editorial Fundamentos, Madrid,2000, p.
223.

1 Américo PI4, Otra inversion de tendencias en la Seguridad Social: de la solidaridad al egoismo, Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1992, p. 821.

> Américo Pla Rodriguez, la actual coyuntura del derecho laboral, Descentralizacion Productiva y Nuevas
Formas Organizativas del Trabajo, X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
(Zaragoza, 28 y 29 de mayo de 1999), Coleccion Informes y Estudios, Serie Relaciones Laborales No. 28,
Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2000, p. 1174.

18 Umberto Romagnoli, Las transformaciones del derecho del trabajo, Revista Debate Laboral, Americana e
Italiana del Derecho del Trabajo, Afio V, No. 12, San José Costa Rica, 1992, p. 9.

7 Jesis Cruz Villalon, XX Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones
Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Madrid, 2002, p. 23.

'8 Alain Supiot, Introduccién a las reflexiones sobre el trabajo, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 115,
No. 6, Ginebra, 1996, p. 663.



relacion laboral; sin embargo, existe el empresario oculto, producto de la “externalizacion y
descentralizacion productiva”.™ Los ortodoxos del ultraliberalismo no han dejado de influir
en las nuevas tendencias liberalizadoras y promueven la infiltracion del derecho del trabajo
por el derecho de la concurrencia, para asegurar una mayor competencia entre las empresas,
con la eliminacion o reduccion de las normas laborales. Las formas de la subordinacion se
han transformado, pero no desaparecen. A pesar de los esfuerzos para convertir el trabajo
en un material flexible y adaptable a las necesidades de la economia, quienes esto intentan
olvidan por completo que el trabajo no es “material humano maleable”,®® conforme a los
imperativos de la industria o el comercio. Hasta ahora, el trabajo y su derecho han resistido
los embates en su batalla dialéctica, con el derecho de la competencia. Para distribuir los
recursos de la sociedad, no existe, hasta ahora, otro método que goce de aceptacion general,
como el de la ocupacién de un empleo, por lo tanto, una sociedad que necesite muy poco
trabajo humano, “tendria que modificar sus valores y sus estructuras”.*

Aln cuando los neoliberales triunfantes y comunistas arrepentidos proclamen las
bondades de un porvenir venturoso, con su vagabundeo ideoldgico, falso y prevaricador
para confundir y perturbar las fronteras bien delineadas, que hasta ahora ha trazado el
derecho del trabajo, han olvidado, una vez més, que la energia humana tiene la persistencia
y el teson de Sisifo, quien, condenado a empujar una enorme piedra hacia la cumbre,
cuando estaba cerca de ésta, volvia a rodar hacia la llanura, pero Sisifo, obcecado, no
desistia y continuaba su tarea de nuevo, sin reposo. Este ejemplo lo ha aprendido, a lo largo
del tiempo, el derecho del trabajo; ha sido su gran reto, por ello ser& siempre el incansable
Sisifo, en el “reafirma, reproponer y proteger al hombre de las duras leyes no escritas de la
produccion y la ganancia”.?? Desafortunadamente, la ética de los negocios reserva un lugar
relevante a los trabajadores en “los nichos de la pobreza”,? ésta termina por “dormitar
cuando lo econémico logra colonizar el derecho del trabajo, en perjuicio de lo social”.?* Sin
embargo, y acorde con el pensamiento de U. Romagnoli, no pienso que “el derecho del

trabajo pueda retroceder la corriente, para regresar su historia hacia atras”.*®

I1. Poder de direccion empresarial y deber de obediencia

Trabajar dentro del &mbito de organizacion y direccidn del empleador, supone, obligarse a
realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario 0 sus representantes. Esta
realidad normativa es complemento obligado de un orden econémico fundado en la libertad

19 Jestis Cruz Villalén, Op cit., p. 26.

20 Alain Supiot, Op cit, p. 667.

*! David Macarov, La planificacién para un mundo casi exento de trabajo, Revista Internacional del Trabajo,
vol. 104, No. 4, Ginebra, octubre-diciembre de 1985, p. 464.

22 Umberto Romagnoli, Las transformaciones del derecho del trabajo, Revista Debate Laboral, Americana e
Italiana del Derecho del Trabajo, Afio V, No. 12, San José Costa Rica, 1992, p. 8.

2% José Miguel Candia, Crisis del trabajo, Revista Nueva Sociedad, No. 166, Nueva Sociedad, San José Costa
Rica, marzo-abril del 2000, p. 132.

* Ibidem, p. 7.

% Umberto Romagnoli, Dal lavoro ai lavori, Scritti in onore di Giuseppe Federico Manzini, Volume I, Diritto
del Lavoro, Giuffré Editore, Milano, 1998, p. 517.



de empresa y un efecto mediato de la voluntad de la ley, que ha querido poner en manos del
empresario —Y no en otras— “la organizacién y disciplina del trabajo en la empresa”%.

El empresario, por virtud del contrato de trabajo, adquiere la facultad de organizar el
sistema de produccién de bienes y servicios que libremente ha decidido. La potestad para
“organizar y ordenar el trabajo inicialmente y durante toda la ejecucion del contrato, recibe
el nombre de poder de direccién”?’.

El poder de direccién, se ejerce en el interior del contrato, durante su ejecucion y
dentro de los limites que autonoma o heterbnomamente se le fijen. De éste modo, el poder
de direccion es una facultad contractual del empresario. Este poder confiere al empresario
la prerrogativa de “dar 6rdenes sobre el modo, tiempo y lugar de ejecucion del trabajo”?.
Mediante el ejercicio de éste poder el empresario “dispone del trabajo prestado por su
cuenta, ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el trabajo en la
empresa”®. El empresario puede verificar, vigilar y controlar el cumplimiento de sus
instrucciones y ordenes. El trabajador en virtud del contrato, entra en una esfera sometida a
un poder de direccion cuyo titular es la persona para quien se trabaja. El trabajador se
compromete a la prestacion personal del trabajo, pero el no decide como debe realizarla, los
medios que ha de utilizar para llevarla a cabo, ni los resultados que debe conseguir. Todas
estas decisiones corresponden al &mbito de las facultades directivas del empresario, lo cual,
supone que tenga reconocida la posibilidad de “impartir 6rdenes en relacion con el trabajo
que se le presta™®.

La titularidad del poder de direccion y el ejercicio del mismo puede delegarse, por lo
que se crean verdaderas piramides jerarquicas del control y direccion.

La actuacion del empresario dentro del concepto poder de direccién, es muy amplia,
por lo que se establecen limites en las leyes y reglamentos de esta materia, para evitar
abusos que generen conflictos laborales.

El ejercicio del poder empresarial puede originar que “se alteren de manera unilateral,
los limites de la prestacion laboral”!, para ir adaptando sus prestaciones a las necesidades
mudables del trabajo que debe ser realizado, a los “cambios estructurales y organizativos de
la empresa, a los tecnoldgicos y al perfeccionamiento en la cualificacion profesional del
trabajador”®?. Es éste el poder denominado ius variandi que autoriza al empresario con toda
amplitud la modificacion no sustancial de las condiciones laborales.

Los limites del deber de obediencia deberan necesariamente, coincidir con los limites
del poder de direccion empresarial. EI poder de direccién no es absoluto o ilimitado. Un
poder debe ejercerse teniendo en cuenta las exigencias de respeto para la libertad y
dignidad humanas, en condiciones que aseguren la vida y la salud. Las 6rdenes deben estar
referidas a la realizacion del trabajo, es decir, a lo expresamente pactado y que sean

%6 Alfredo Montoya Melgar, Derecho del Trabajo, 222 ed., Tecnos, Madrid, 2001, p. 363.

2" Manuel Carlos Palomeque Ldpez, et. al., Derecho del Trabajo, 92 ed., Centro de Estudios Roman Areces,
Madrid, 2001, p. 704.

%8 Manuel Alonso Olea, Derecho del Trabajo, 202 ed., Editorial Civitas, Madrid, 2002, p. 376.

2 Alfredo Montoya Melgar, op.cit., p. 363.

% 1gnacio Albiol Montesinos, et.al., Derecho del Trabajo, T. Il, 3% ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, p.
466.

31 J. Ignacio Garcia Ninet, Derecho del Trabajo, Editorial Aranzadi, Navarra, 2001, p. 402.

%2 Manuel Alonso Olea, op.cit., p. 377.



conformes a la buena fe y a la equidad. De igual manera los poderes del empresario tienen
como limite los derechos y libertades fundamentales del trabajador.

En la Ley Federal del Trabajo de México, el poder de mando empresarial y el deber
de obediencia, estan configurados en el Titulo Cuarto referente a los Derechos y
Obligaciones de los trabajadores y de los patrones, capitulo Il articulo 134, fracciones Il1'y
IV que establecen como obligaciones de los trabajadores: “Desempefiar el servicio bajo la
direccion del patron o de su representante, a cuya autoridad estaran subordinados en todo lo
concerniente al trabajo” y “ejecutar el trabajo con la intensidad, cuidado y esmero
apropiados y en la forma, tiempo y lugar convenidos”, criterio que ha continuado
sosteniendo el Poder Judicial, en sus diversas épocas a través de diferentes ejecutorias®

I11. Fuerza expansiva y presuncion de laboralidad

En la doctrina iuslaboralista, algunos autores han insistido frecuentemente y con gran
optimismo, en atribuirle al derecho del trabajo, como caracterizacién, el que éste pueda
extenderse o expandirse en su ambito de aplicacion, por poseer fuerza expansiva que le
permite “ocupar un mayor espacio”.*

En opinién de G. H. Camerlynch y Lyon-Caen, es un derecho expansivo, porque
“aumenta sin cesar el nUmero de personas que se convierten en trabajadores subordinados
[...] llegaré el dia en que toda persona fisica tendré la cualidad juridica de asalariado”.*

La etapa expansiva del derecho del trabajo, cimentada en la laboralizacion de las
relaciones dependientes, ha tenido entre sus aliados al tradicional principio in dubio pro
operario, al que vino a sumarse un enérgico in dubio pro iure laborale, que partia de la
sospecha general de fraude ante cualquier prolongacién de actividades “no instrumentadas
a través del cauce del contrato de trabajo”.*

En la doctrina laboral mexicana, Mario de la Cueva, uno de sus principales
exponentes, atribuyd el caracter expansivo, cuando el Constituyente de Querétaro, extendio
la proteccion laboral a los “obreros, jornaleros, empleados, domésticos y, de una manera

general, a todo contrato de trabajo”.>” Por su parte, don Alberto Trueba Urbina, refiere que

¥ SUBORDINACION, CONCEPTO DE. Subordinacién significa, por parte del patrén, un poder juridico de

mando, correlativo a un deber de obediencia por parte de quien presta el servicio. Esto tiene su apoyo en el

articulo 134, fraccion Il1, de la Ley Federal del Trabajo de 1970, que obliga a desempefiar el servicio bajo la

direccion del patron o de su representante, a cuya autoridad estaran subordinados los trabajadores en todo lo

concerniente al trabajo.
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el proyecto inicial del articulo 123, s6lo protegia y tutelaba el trabajo econdémico. Con
posterioridad fue aprobado el dictamen que la Comisién, redactado por el General
Francisco J. Mujica, en el que se hizo “extensiva la proteccién para el trabajo en general”.*®
Alfredo Sanchez Alvarado sostiene, con optimismo, que dia con dia el derecho del trabajo
va ampliando su ambito de aplicacion y vigencia, no s6lo desde el punto de vista personal
sino institucional, de ahi “su caracter expansivo”.*® Para Néstor de Buen, el caracter
expansivo consiste en “una tendencia a regular cada vez més relaciones, una tendencia
indiscutible a expandirse”*’. En otra parte, Héctor Santos Azuela, menciona el caracter
expansivo del Derecho del Trabajo vinculado a la universalidad porque su desarrollo se fue
ensanchando hasta rebasar las fronteras nacionales, para “dar pauta a la vida de un
ordenamiento juridico internacional™*'. Carlos Reynoso Castillo ha incursionado, con
buen éxito, en el tema y sefiala que la teoria laboral del siglo XX destaco diversas
caracteristicas del derecho del trabajo, entre ellas su caracter expansivo, en la que asumia
que este derecho era “una especie de salvador, que intentaria cubrir con su manto protector
a mayores contingentes de personas”.*” Roberto Mufioz Ramén, prefiere designar a ésta
caracteristica del Derecho del Trabajo con el adjetivo prospectivo, porque refleja “la
intencion finalista de esa tendencia ensanchadora”®. Ciertamente se trata de una imagen
prospectiva de quienes auguraron -como ellos- un futuro promisorio y de acrecentamiento
para el trabajo asalariado. Las imagenes observadas con el caleidoscopio del siglo XXI, han
cambiado las perspectivas y buenos deseos de los laboralistas, estas muestran una
“turbacion de certidumbres”.** La pluralizacion de las tipologias normativas de la relacion
de trabajo, parece romper la tendencia hacia un sistema de garantias uniformes y de
aplicacion universal. Es necesaria una revision de la nocién juridica de asalariado, que
perdura en las entrafias de las legislaciones laborales del mundo occidental; dependencia
personal subordinada. Los asalariados atipicos, hasta ahora, quedan excluidos. Los
esquemas de organizacién y funcionamiento de las empresas, van adoptando una “tercera
generacion de objetivos y responsabilidades”.*®

Sin embargo, se puede observar que las tendencias expansivas atribuidas a la
disciplina laboral, han cambiado en las Gltimas décadas, “en beneficio de la ampliacion de
la esfera contractual civil-mercantil, al tiempo que el alcance de la presuncion legal de
laboralidad se reduce y casi desaparece”,*® por causa del modelo econémico predominante
gue ha impuesto otras reglas y ve al derecho del trabajo “como un elemento inhibidor de las
economias y pretende escapar de su aplicacién”.*” En la legislacion reglamentaria del
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trabajo en México, fue establecida la presuncién de laboralidad, tanto en la Ley Federal de
1931, en el articulo 18 como en la Ley Federal de 1970, en el articulo 23, al establecer: “se
presumen la existencia del contrato y de la relacion de trabajo entre el que presta un
servicio personal y el que lo recibe”. En ello consiste “la presuncién laboral”.*® La extinta
Cuarta Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, expuso en sus diversas épocas,
criterios judiciales de la presuncién de laboralidad.*® En México, la persistencia por evadir
los efectos laborales crece y esta a la vista, al margen de toda legalidad reglamentaria,
porgue continuamos adn reverenciando la esencia que nos dejo el “glamour historico del
articulo 123”.°° La nocién de proteccion al contratante méas débil languidece. El principio
de norma mas favorable, observa un relativo desvanecimiento, “a comenzado a perder peso
como criterio de ordenacion del sistema laboral”.>* El Poder Judicial Mexicano, ha
sostenido el criterio, en diversas tesis, que en “caso de duda, prevalecera la interpretacion
mas favorable al trabajador”.

Las potencialidades de la metamorfosis de nuestra materia, le otorgan la capacidad de
adaptacion a la realidad socioecondémica, pero también la crisis que vive en parte este
derecho, se encuentra “ligada a su excesiva expansion [...]hasta que exista el hombre habra
trabajo y hasta que haya trabajo, habré reglas que deberan disciplinar las relaciones”.>® Es
necesario redistribuir las tutelas actualmente concentradas sobre el trabajo subordinado,
para transferir al trabajo, sin adjetivos, un suelo minimo; es urgente “reivindicar el trabajo

que no hay”.>*

“8 Ibidem, p. 91.
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La deslaboralizacion, como “proceso de exclusion del sistema de tutelas juridico-
laboral”®® y la sustitucién por otro complejo de reglas, que han propiciado su huida
involuntaria. En ella han intervenido diversos factores como: la sociedad tecnoldgica, el
proceso privatizador y la liberalizacion comercial, esta Gltima se ha convertido en una
especie de “monstruo vilipendiado”,*® por casi todos. Pero, ademas, esta huida hacia el
derecho privado ha significado, en realidad, una “huida de todo el derecho”.>’ De nueva
cuenta, el derecho privado ha invadido las fronteras, sin respetar limites, para intervenir en
las relaciones juridicas que le pertenecen al derecho laboral. Asi lo demuestran los hechos

que “son més tozudos que los propios razonamientos juridicos”.>®

IV. El pleno empleo: ¢una aspiracion frustrada?
El pleno empleo ha sido una preocupacion persistente en la politica social de algunos
gobiernos, la fatalidad de la crisis ha impedido hasta ahora su plena realizacion, sin que por

ello deje de ser “una de las maximas aspiraciones del hombre”,> ni pierda el caracter de un

deber juridico para el Estado impuesto por la “constitucion de los poderes ptblicos”,® adn

cuando la pretension del pleno empleo pueda resultar “constitucionalmente inalcanzable”.®

El concepto del pleno empleo entrafia la exigencia de que todo individuo capaz de
trabajar pueda acceder a la ocupacion que es, como diria U. Romagnoli en su elegante y
eufénica forma literaria “el trabajo vestido de fiesta”.®? La actualizacion del concepto pleno
empleo es, quizés, la de “un acceso equitativo a las oportunidades de empleo [...] en el
cual, no solo tiene que haber un namero suficiente de puestos de trabajo para todos, sino el
que éstos se repartan equitativamente”.

En los paises prosperos la necesidad de emplearse parece ser menos acuciante, la
gente prefiere tener méas tiempo libre para el ocio que para el trabajo. Ademas, resulta

paradojico observar que en muchas partes del mundo ocurre un fenédmeno nuevo “un
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crecimiento sin nuevos empleos”.®* Esto es, aunque aumenta la produccién, el nimero de
ocupaciones no se incrementa.

La ocupacion plena no significa la inexistencia de la desocupacion, sino que ésta se
reduce a periodos cortos, con la posibilidad de que el trabajador podra reintegrarse al
desempefio de su antiguo oficio, en breve plazo. Esta era una de las preocupaciones de
William H. Beveridge quien pensaba que “la desocupacion individual no debe durar un
intervalo de tiempo mayor”.®® Los que pierden su trabajo deben encontrar uno nuevo dentro
de su capacidad con un salario aceptable y sin que trascurra mucho tiempo.

La consigna del pleno empleo dio frutos en los primeros decenios de la posguerra, a
partir de entonces, las cifras indican que los paises se estan alejando, sin cesar, de esa meta
que se ha convertido en aspiracion quimérica frente a la realidad, caracterizada por “una
regulacién disminuida de las condiciones de trabajo”.®® La ironia de los progresos
cientificos, nos hace acudir con asombro, a la novedosa era de “crecimientos sin nuevos
empleos”,®” ante una sociedad impaciente que urge a sus gobernantes la creacién de
puestos de trabajo, pero tal parece que éstos han excluido del temario y discurso politico el
vocablo empleo.

V. Empleo total y trabajo atipico.
El empleo total se caracterizd por el hecho de realizarse para un “solo empleador, en el
local de éste, en régimen de jornada completa y por un periodo generalmente indefinido”.®®
Este se erigio asi en el medio comin o mas generalizado de efectuar las actividades de
produccion y también en el punto de referencia de la “legislacion laboral, las interacciones
colectivas y los sistemas de seguridad social”.®

El empleo total nacié con la gran industria y se fue desarrollando a la luz de los
requerimientos de la legislacion laboral y la accion sindical. Era un trabajo que se prestaba
por cuenta ajena, mediante el pago de un salario y en relacion de dependencia. Este modelo
permanecié como una expectativa de politica social, por un largo tiempo, sin que por ello
ningun pais pueda afirmar que las demandas de empleo hayan quedado cubiertas en su
totalidad.

Pero los tiempos cambiaron y las formas atipicas comenzaron a imponer la necesidad
de realizar un inventario de sus manifestaciones mas importantes que contrastan con la
realidad social y prueban la eficacia de la legislacién laboral. A partir de la década de los

80"s comenzaron a proliferar con mayor frecuencia las formas atipicas “en la dura realidad

64 H
Ibidem, p. 23.
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de las calles”,” éstas no sélo difieren de la morfologia del empleo total sino que procurar

escapar de las prescripciones legales; para situarse “fuera de ese esquema o atenuar a
algunos de sus efectos més rigurosos”.”* El fenémeno atipico se configura unas veces como
reaccién y otras como desviacion del trabajo que hasta hace poco era considerado como
normal o tipico.

¢Cual es realmente la libertad de eleccion del trabajador? ¢;Qué exigencia entrafia la
organizacion de la empresa, para buscar al margen de la ley formas espurias de
contratacion? ¢Las formas atipicas de empleo son escogidas deliberadamente por la
empresa o responden a una necesidad?

Estas y muchas otras interrogantes han sido planteadas por las nuevas formas de
trabajo en las Gltimas décadas del siglo XX en el que “el derecho del trabajo tropez6 de
golpe con los cambios tecnoldgicos y la crisis econémica”.”® Los efectos de estos impactos
hicieron renacer sin cesar modalidades de empleo, “lamentables y condenables”.”® Las
cuales sirvieron para desmentir y evidenciar a quienes con pretensiones proféticas y gran
gala de imprudencia, pensaron que anunciaban el advenimiento promisorio y redentor de
una nueva era en la evolucion del trabajo humano.

Producto de la aguda crisis econémica figuras extrafias irrumpieron en el “derecho de
la pobreza laboriosa”™ —como dirfa Romagnoli— para crear mecanismos cuya finalidad
encubierta consiste en evadir responsabilidades por parte del empleador, quien actla al
margen del derecho laboral y en los limites del derecho civil y mercantil para simular las
relaciones juridicas y “limitar o excluir la aplicacién de las normas laborales”.”

Las relaciones atipicas comprenden trabajadores informales, por cuenta propia, a
distancia, de sustitucién temporal, de obra clandestina, “totalmente al margen de la ley”."

Las mudanzas facticas, las novedades contractuales, conducen a un nuevo enfoque de
la realidad que es un reto para los empleadores, los gobiernos, el movimiento sindical y el
derecho del trabajo. Estas transformaciones sociales y econdémicas, conducen a nuevas
formas de organizacién del trabajo y negocios.

La reduccion del tiempo del trabajo que voluntariamente realizaban desde hace afios,
mujeres, menores, estudiantes y jubilados, aparece ahora como una alternativa frecuente de
empleo, impuesto por la necesidad de redistribuir el tiempo de trabajo, surgieron los
contratos de solidaridad en Francia e Italia y en Espafia los de relevo, en los que un
trabajador realiza durante unas pocas horas en cada jornada, el trabajo que en ese tiempo
correspondia a otro en fase prejubilatoria. En otros paises, proliferan los trabajos con
duracién determinada, obra o servicios especificos, los trabajos ciclicos o de temporada,

70 Néstor de Buen Lozano, La lucha contra el desempleo, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Afio
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los eventuales y ocasionales, los de sustitucion temporal y la contratacion a prueba, también
se entremezcla la figura del contrato por tiempo determinado con la del aprendizaje, para
dar lugar a formas diversas de contratos de trabajo y formacion. Tampoco es posible
olvidar que al lado del trabajo por cuenta propia y la creciente variedad de contrataciones
atipicas, cunde por todas partes el trabajo clandestino.

V1. Simulacion de las relaciones de trabajo

El vocablo simulacion deriva del latin simulatio, que significa simulacién, ficcion,
disimulo. El simulador es imitador, remedador, farsante, impostor. Quien simula representa
una cosa “fingiendo, o imitando lo que no es”.”” También es la “alteracion aparente de la
causa, la indole o el objeto verdadero de un acto o contrato”.”® En el derecho antiguo,
diversas maximas y aforismos hicieron referencia de esta figura: Simulata nullius momenti
sunt (Las cosas simuladas no tienen valor); Actus simulatus nullius est momenti (El acto
simulado no tiene validez); Acta simulata... veritatis substantiam mutare non possunt (Los
actos simulados no pueden alterar la esencia de la verdad).” Cuando se otorga un contrato
simulado, se procura que “la mascara esté lo mejor hecha posible”.®° La existencia del acto
simulado es un problema arduo y delicado, dificil de probar judicialmente, porque los
simuladores “adoptan las precauciones para ocultar la simulacion”.®® El dato que
caracteriza a la simulacion, es ciertamente una disconformidad entre lo declarado y lo
realmente querido por las partes, “una declaracion engafiosa, falsa y una voluntad cierta
pero oculta, no manifiesta”.®

Es elemento esencial de la simulacién del contrato, que la “falsa apariencia cause
perjuicio a terceros”;® en él se funda le legitimacion para el ejercicio de la accién de
nulidad del acto simulado. Este es el criterio que adopta el Codigo Civil para el D.F., en sus
articulos 2181, 2182 y 2183. La simulacién no es realidad sino ficcion de realidad, se trata
de “una mentira consciente para engendrar en los demas una ilusién falaz; de un disfraz”.®
El negocio simulado es aquel que tiene una apariencia contraria a la realidad, o porque no
existe en absoluto o porque es distinto de como aparece.

En la simulacion de un negocio juridico intervienen: 1. una declaracion
deliberadamente disconforme con la intencion, 2. el acuerdo simulatorio entre los
otorgantes, 3. la intencién de engafiar a terceros.®® La simulacion es “el resultado de un
acuerdo entre los contratantes”,® sin él, s6lo “serfa aparente y no producira efectos”.®” En
el mismo sentido, F. Messineo expresa la necesidad de existencia del acuerdo simulatorio,

Z Martin Alonso, Enciclopedia del idioma, t. 111, N-Z, Aguilar, México, 1991, p. 3781.
Idem.

7 Jaime M. Mans Puigarnau, Los principios generales del derecho, Bosch, Barcelona, 1979, p. 444.

8 Antonio Hernandez Gil, Obras completas, t. 111, Espasa-Calpe, Madrid, 1988, p. 615.

81 |gnacio Galindo Garfias, Teoria general de los contratos, Porria, México, 1996, p. 409.

8 Ibidem, p. 392.

8 Ibidem, p. 393.

8 Francisco Ferrara, La simulacion de los negocios juridicos, trad. de Rafael Atard y Juan A. de la Puente,
Libreria general de Victoriano Suarez, Madrid, 1926, p. 60.

8 Cfr. Francisco Ferrrara, Op cit, p. 61.

% Ibidem, p. 65.

8 |gnacio Galindo Garfias, Op cit., p. 393.
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porqgue sin él, la “simulacion no seria eficiente ni siquiera entre las partes; y se tendrian en
cambio, dos declaraciones con reserva mental”.®

En cuanto a la simulacion de los actos juridicos, el Codigo Civil para el D.F.,
establece: “es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en
realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas” (articulo 2180). Existe la
simulacion absoluta: “cuando el acto simulado nada tiene de real”. No produce efectos
juridicos (articulos 2181 y 2183) y es relativa: “cuando a un acto juridico se le da una falsa
apariencia que oculta su verdadero caracter” (articulo 2181). Pueden pedir la nulidad de los
actos simulados los terceros perjudicados o el Ministerio Publico, después de la anulacién
de un acto simulado debera restituirse la cosa o derecho a quien pertenezca, con sus frutos e
intereses, si los hubiere; pero si la cosa o derecho a pasado a titulo oneroso a un tercero de
buena fe, no habra restitucion (articulos 2183 y 2184).

Tal parece que el contrato de trabajo estd “cargado de todas la energias utdpicas
que le han sido atribuidas a lo largo de los Gltimos siglos; el trabajo esta encantado en el
sentido de que ejerce “una fascinacion de la que somos prisioneros”.® Las apariencias
demuestran ahora, que asistimos a una mayor “variabilidad del tipo legal del contrato de
trabajo”.%" La primera de ellas lo confina en “el mundo del trabajo tipico en declive [...] y la
segunda, propone su desaparicion, recontractualizacion o retorno al derecho privado
comun”.% El sistema construido de formalizacion juridica del trabajo asalariado, adquiere
cada vez mas un caracter fragmentario. La pulverizacion del tipo de trabajador homogéneo
propicia el surgimiento y avance del trabajador heterogéneo, cuyo predominio transformé
a la fabrica fordista en empresa red. Todo ello “provoco la quiebra de los miticos sistemas
dogméticos”.*® El derecho del trabajo habra de extenderse para incluir en su &mbito y
extender una serie de derechos a otras formas de trabajo: “trabajos personales remunerados
calificados de independientes o auténomos, pero econémicamente dependientes”.®* Es
oportuno evocar a L. Mengoni, quien afirma “en realidad no existe el trabajo, sino hombres
que trabajan”.® En el mismo sentido Ripert expres6: “el trabajo es el hombre mismo en su
cuerpo y en su espiritu”.%® La simulacién del vinculo juridico-laboral, “ha desbordado la
imaginacion creativa para evitar lo que en circunstancias normales debiera permitir la
aplicacion de la legislacion laboral”.®’

»89

8 F. Messineo, Manual de derecho civil y comercial, trad. de Santiago Sentis Melendo, t. Il, Doctrinas
Generales, EJEA, Buenos Aires, 1954, p. 447.

zz Dominique Meda, El trabajo, Gedisa, Barcelona, 1998, p. 231.

Idem.

% José Luis Monereo Pérez, Algunas reflexiones sobre la caracterizacién técnico juridica del Derecho del
Trabajo, Civitas, Madrid, 1996, p. 93.

% Marfa Emilia Casas Bahamonde, “Las transformaciones del derecho del trabajo y el futuro del derecho del
trabajo™, El Trabajo ante el Cambio de Siglo: un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid, 2000,
p. 202.

% José Luis Monereo Pérez, Op cit., p. 96.

% Maria Emilia Casas Bahamonde, Op cit., p. 204.

% L. Mengoni, Le contrat de travail en droit italien, CECA, Eurolibri, 1966, p. 421.

% G. Ripert, Les forces créatrices du droit, LGDJ, Paris, 1955, p. 276.

% Carlos Reynoso Castillo, Los atentados al contrato de trabajo, Publicado en ¢Hacia un nuevo derecho del

trabajo?, UNAM, México, 2003, p. 81.
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Los trabajadores exangililes por tantas penurias, enfrentan ahora la escasez,
clandestinidad, precariedad y simulacion que son la macula predominante en el mundo del
trabajo, ante las paupérrimas expectativas que ofrece la economia formal.

En la simulacion, el fin tipico del negocio diverge de la causa concreta o propoésito de
las partes, quienes pretenden crear una mera apariencia. Los sujetos “ocultan bajo la
apariencia de un contrato, un propésito negocial distinto”.*® Con la finalidad de “no
celebrar negocio alguno (simulacién absoluta) o celebrar otro distinto al aparente
(simulacién relativa)”.*

La afinidad del contrato de trabajo con otras figuras contractuales, permite que algunas
relaciones personales queden encuadradas en figuras civiles (contrato de prestacion de
servicios profesionales) o mercantiles (comision mercantil).

La forma de diferenciacion mas eficaz es la de considerar que un contrato de trabajo se
define por “su propio contenido al margen del concepto o nombre atribuido por las
partes”.'® Esta solucion es la que adopta la Ley Federal del Trabajo actual, en su articulo
20, al establecer: “Se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que sea el acto que le dé
origen y por contrato individual de trabajo, cualquiera que sea su forma o denominacion”.
Mas adelante, es decir, en el articulo 21, establece la presuncién de la existencia del vinculo
contractual y de la relacion de trabajo entre el que presta un servicio personal y el que lo
recibe. Esta regla no ha sido suficiente para lograr una auténtica identidad laboral ni ha
podido evitar que el derecho civil y el mercantil, invadan sus fronteras. Porque los efectos
de la mundializacién, de la competencia entre las economias y las nuevas formas
productivas, generan profundas mutaciones en los actores de la escena y en las funciones
del derecho del trabajo, para “alterar sus rasgos caracteristicos y su fisonomia”.’** Los
limites se borran, un trabajador globalizado pierde la referencia de pertenecer a una
comunidad historica en la medida en que la economia se hace mas abstracta, desparece del
horizonte la funcidn social que debe regirla. ;Como superar esta pérdida de identidad, hacia
el mundo del trabajo? La O.L.T. ha propuesto, con insistencia, retornar a las formas de
trabajo en las que los hombres y mujeres puedan conseguir “un trabajo decente, en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana™.**? Para ello sera necesario
elaborar, ensayar y divulgar planteamientos innovadores que habran de “construir las bases
del trabajo decente”.'%®

Mientras tanto, los empresarios intentan configurar una ética de empresa (business
ethics), en la que pretenden proclamar principios abstractos: excelencia, tolerancia, lealtad,

% Antonio Martin Valverde, et al., Derecho del trabajo, 92 ed., Tecnos, Madrid, 2000, p. 494.

% Enciclopedia Juridica Bésica, t. IV, PRO-ZON, Civitas, Madrid, 1994, p. 6217.

100 Manuel Carlos Palomeque Lépez y Manuel Alvarez de la Rosa, Derecho del trabajo, 92 ed., Editorial
Centro de Estudios Roméan Areces, Madrid, 2001, p. 657.

101 pierre Verge y Fuylaine Vallé, Un droit du travail? Essai sur la spécificité du droi du travail, Les Editions
Yvon Blais Inc., Canada, 1997, p. 171.

192 Bob Hepple, Igualdad, representacion y participacion para un trabajo decente, Revista Internacional del
Trabajo, O.1.T., Ginebra, 2001, p. 5.

193 philippe Egger, Perspectivas, Revista Internacional del Trabajo, O.1.T., Ginebra, 2002, p. 187.
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sinceridad, solidaridad. Principios que en nada se traducen y que simplemente buscan una
imagen agradable de la misma empresa, pero que si regulan el comportamiento, alli donde
la ley laboral no tiene acceso. La empresa se convierte en un “policia moral, que llega alli
donde no llega el Estado”.** El cédigo ético de la empresa, ha sustituido a la accién buena,
espontanea. Las empresas absorben al hombre, hasta el punto que pueden modular
artificialmente su espiritu, educar sus emociones ¢, incluso, invadir su vida familiar. Todo

ello, “bajo capa de ética de empresa”.*®

VII. Contratacién precaria y sus modalidades

Ante la ineficiencia del modelo econdmico adoptado por los gobiernos pigmentados
con los tintes neoliberales y el furor frenético del libre mercado, que han impactado en el
empleo, surgen formas atipicas, clandestinas, al margen de la ley, por tanto ilicitas, con
firmes propositos de expulsar al trabajo de la economia formal, creando formas ingeniosas
y fraudulentas de contratacion que escapen de los efectos que produce la ley laboral. La
intencion encubierta consiste en inducir hacia la deslaboralizacion. Esta exclusion
normativa intenta “descodificar juridicamente la realidad social”'®. La fuga del Derecho
del Trabajo de estas relaciones produce desregulacion, individualizacion vy
desindicalizacién, es decir, trabajo precario. En suma puede decirse que también han
contribuido a la precarizacion la utilizacion indiscriminada de las nuevas tecnologias de la
informacion “contaminadas” por la productividad, la deslocalizacion del trabajo, un claro
ejemplo lo constituye el outsourcing y el teletrabajo.

1. Eltrabajo a tiempo parcial en el convenio 175 de O.1.T.

En la actualidad los desequilibrios crecientes que impactan en la contratacion y el empleo,
han modificado las estructuras y la organizacion del trabajo, estos efectos obedecen a
diversas causas. Una de ellas es la mundializacion de la economia, la cual busca mano de
obra barata, no hay que olvidar que los capitales también viajan. La otra es el impacto de
las nuevas tecnologias sobre las formas de organizar el trabajo, que precipitan aconteceres
para transformar el escenario laboral e inaugurar “un modelo mucho més flexible de los
procesos productivos”,*®’ y apresuran la marcha de los cambios en los diversos &mbitos de
la vida social.

La inclusion de nuevas modalidades en la contratacion, elevaron al rango de Convenio
Internacional de O.I.T., jornadas segmentadas debido a la necesidad o imperativo mundial
por recuperar el empleo. Asi surgieron los trabajadores a tiempo parcial, con jornadas
inferiores a las que comlnmente desempefian quienes ocupan puestos con mayor

104 Javier Barraycoa, El trabajador indtil. Reinventando el proletariado, INESCOPI, Barcelona, 1999, p. 112.
105 H
Ibidem, p. 114.
106 Antonio Baylos, “La huida del derecho del trabajo: Tendencias y limites de la deslaboralizacién” en El
trabajo ante el cambio de siglo: Un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 35.
197 Maria Esther Espiricueto Islas, La innovacion tecnoldgica en la organizacion del trabajo, Sicori, Boletin
Mensual, PEMEX, febrero, 1997, p. 5.
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estabilidad laboral, gozan del derecho de sindicacion, negociacion colectiva y seguridad y
salud en el trabajo. Pero, es evidente que la falta de permanencia en el empleo, los
imposibilita para adquirir derechos que s6lo se generan por el tiempo o antigliedad.

Por tales circunstancias, la Conferencia General de la O.1.T. adopt6 el convenio 175,
con fecha 24 de junio de 1994, cuya finalidad consistié en establecer la figura del trabajo a
tiempo parcial, con esta expresion es designado “todo trabajador asalariado cuya actividad
laboral tiene una duracion normal inferior a la de los trabajadores a tiempo completo (Art.
1, inciso a) del Convenio 175).

Por la urgente e inaplazable necesidad de crear nuevos empleos y reactivar el
crecimiento econdmico, para erradicar la endemia creciente del desempleo y la precariedad
en la contratacion, surgen modalidades que intentan cumplir una funcién nueva, para
mejorar y garantizar condiciones mas justas, que repartan “recursos y riquezas creadas por

el trabajo”.*®

2. Teletrabajo.

La utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacion, por parte del empresario
pueden contribuir a perfeccionar y ampliar el ejercicio practico de su poder de direccion y
de control de la actividad de sus trabajadores: instalacion de videos, control a través de la
computadora que el trabajador utiliza, todo ello puede implicar determinados cambios en la
condiciones de trabajo, consistentes muchas veces, en el aumento del estrés laboral, como
consecuencia de una vigilancia continua o de un control demasiado estricto. Estas
condiciones de trabajo informatizadas y “contaminadas” por la productividad
impresionante de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, afectan a
menudo la salud del trabajador. Surgen nuevas enfermedades de la vista, producidas por el
trabajo prolongado ante la pantalla de una computadora, una mayor frecuencia de las
enfermedades cervicales, un aumento del estrés.

La utilizacion de las nuevas tecnologias, ha producido novedades de cierta
importancia, en la aparicion de una variada fenomenologia de causas de despido, que tienen
como denominador comun, la mala utilizacion —real o presunta—, de los medios que el
empresario pone a disposicion del trabajador para su actividad laboral: llamadas
particulares desde el teléfono mévil de la empresa, “navegacion” inadecuada por Internet,
uso del correo electrénico del ordenador de la empresa, etcétera.

¢Cuales son los factores que han motivado el crecimiento del trabajo autonomo? La
terciarizacion de la economia, esto es, el progresivo aumento del sector terciario, que
desborda en nimero al de los empleados del sector industrial y que progresivamente
penetra en otros sectores. En el sector terciario, las prestaciones suelen ser llevadas a cabo
por trabajadores muy cualificados, en “una especie de parautonomia o subordinacion débil
o difusa”*®. El alto grado de cualificaciones de estos trabajadores, posibilita la
desaparicion del control o subordinacion a las directrices empresariales de manera que el
como, el cuando y el dénde, se presta el trabajo, dejan de ser elementos relevantes.

108 René Laperriere, Droits du travail et commerce international, Departament des sciences juridiques,
UQAM, Les Editions Yvon Blais, Inc., 1995, p. 122

199 Eygenia Revilla Esteve, La nocién de trabajador en la economia globalizada, Editorial Aranzadi, Navarra,

2003, p. 277.
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A principios de los afios setenta, Jack Nills, auténtico pionero en el estudio y
desarrollo del teletrabajo, acufio el término telecommuting, en Estados Unidos, el cual ha
predominado sobre la denominacion inglesa telework, por su parte los franceses, en su
pretension por descolonizarse linglisticamente, han traducido la expresion de Nills por
telependulaire.

El teletrabajo es “una forma de trabajo desarrollada por cuenta de un empresario o un
cliente, utilizando tecnologia informatica o de las telecomunicaciones”°.

El teletrabajador no acude al centro de trabajo tradicional: a la empresa, a la oficina.
El lugar de realizacion de trabajo puede ser: el domicilio personal, el telecentro, el propio
vehiculo utilizado por el teletrabajador para visitar clientes. El trabajo es “ejecutado fuera
del lugar en el que se evallan sus resultados”**. Ademas, el empleador no tiene la
posibilidad fisica de observar la ejecucion del trabajo.

El teletrabajo es “trabajo a distancia utilizando las telecomunicaciones”**?. El trabajo
a distancia se desarrolla para una empresa o institucion, sin acudir al centro de trabajo
tradicional. La utilizacién del teléfono, fax, redes de area local, satélites, red digital, correo
electronico, audio o videoconferencia. Por tal circunstancia si no se utilizan “las
telecomunicaciones, no hay teletrabajo”**®. El teletrabajo es, también una decision
empresarial orientada a “incrementar la productividad con escasisima inversion de capital,
reduciendo drasticamente los costos y mejorando el servicio al cliente”**.

Como puede observarse, esta modalidad laboral ocasiona ventajas y desventajas para

quienes participan en ella, a éste respecto nos ilustra el autor Patrizio di Nicola™®.

19 R, Blainpain, The legal and contractual situation of teleworkers in the member status of the European
foundation, Dublin, p. 8-9.

Véase Chistian Barrios y Pedro Mufioz, Teletrabajo, Dolmen Ediciones, Madrid, 1996; Antonio Padilla
Meléndez, Teletrabajo, RA-MA Ediciones, Madrid, 1998; Edmundo Barrera, Trabajar en la sociedad de la
informacion, Fundacién Universidad-Empresa, Madrid, 1999; Ramon Sellas i Benvingut, EI régimen juridico
del teletrabajo en Espafia, Aranzadi, Navarra, 2001; Mike Gray, etal., El teletrabajo, Fundacion
Universidad-Empresa, Madrid, 1995; Javier Thibault Aranda, El teletrabajo, Consejo Econémico Social,
Madrid, 2000; Rafael Mufioz de Bustillo Llorente, Nuevos tiempos de actividad y empleo, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003; Associazione di Diritto del Lavoro e della Sicurezza Sociale,
Impresa e nuovi modi di organizzacioni del lavoro, Giuffré-Editore, Milano, 1999; Martha Alicia Calles,
Empleo, discriminacion, teletrabajo y otras tematicas, Ediciones Macchi, Argentina, 1999; Francisco Ortiz
Chaparro, El teletrabajo, Mc. Graw-Hill, Madrid, 1997; Manuel Ramon Alarcon Caracuel, et.al., Nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion y derecho del trabajo, Editorial Bomarzo, Alicante, 2004,
también del mismo autor, El trabajo ante el cambio de siglo: Un tratamiento multidisciplinar, Marcial Pons,
Alicante, 2000; Antonio Barrero Fernandez, El teletrabajo, Editorial Agata, Madrid, 1999.

111 Antonio Barrero Fernandez, El teletrabajo, Agata, Madrid, 1999, p. 14.

12 Francisco Ortiz Chaparro, El teletrabajo, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 38.

3 Ibid., p. 39.

114 Christian Barrios y Pedro Mufioz, Teletrabajo, Dolmen Ediciones, Santiago de Chile, 1996, p. 94.

115 patrizio di Nicola, Il nuovo manuale di lavoro, Seconda Edizione, Edizione SEAM, Milano, 1999, p. 26.
El encuentra ventajas para el teletrabajador: a) Disminucion del tiempo dedicado a los desplazamientos; b)
Trabajo segln la propia disponibilidad; c) Aumento del tiempo libre; d) Control por objetivos; €) Mayor
acercamiento a la familia y amigos; f) Libre seleccion del puesto; pero también sefiala las siguientes
desventajas: a) Aislamiento, reducciéon de la vida racional externa; b) Disminucion del tiempo libre
(Sindrome del workhaolic); ¢) Menor direccion y ayuda en el trabajo; d) Mayor acercamiento a la familia y
amigos; e) Reduccidn de la distincién espacial entre casa y oficio.
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Como puede observarse, la utilizacion de nuevas tecnologias produce formas
ingeniosas que evaden en la mayoria de los casos los efectos de las normas laborales y al
margen de ella surgen modalidades que impone la realidad social.

3. Autoempleo.

El autoempleo surge como una alternativa ocupacional para quienes tuvieron un
empleo y lo perdieron por diversas causas, para reinsertarse en la “actividad econdémica, por
una o varias personas, con el objetivo fundamental, de conseguir con ello una
ocupacion™*®.

El autoempleo individual, consiste en la puesta en marcha de una actividad productiva
0 profesional por parte de una persona. El autoempleo colectivo, o el empleo asociado
consiste en la asociacion del trabajo de varios emprendedores, a travées de la constitucién de
una sociedad que sera la titular de la empresa y dard empleo a los socios.

Existen diversas hipotesis acerca del autoempleo, las cuales pueden resumirse en: a)
Empleo refugio, es decir, durante las fases depresivas serviria de refugio “para los
desempleados procedentes de otras situaciones profesionales”*'’; b) Autoempleo como
mecanismo de transicion en el trabajo, aqui pueden canalizarse gran parte de los
desempleados, quienes posteriormente podran reingresar al empleo asalariado; c) Cambio
sectorial, producido por los efectos de terciarizacién en la economia que pueden ser
favorables al &ambito profesional; d) Las nuevas formas de trabajo.

Desde la perspectiva empresarial se piensa que la existencia de formas flexibles en la
organizacion del tiempo de trabajo incrementarian la productividad y la competitividad,
desde la perspectiva de la politica econémica se ha considerado que la flexibilidad era una
manera de crecer mas y crear mas empleo; desde la vision del consumidor se pensé que la
existencia de menor rigidez en los horarios comerciales mejorarian la comodidad de la
compra y la calidad del tiempo libre. Curiosamente la perspectiva menos tomada en cuenta
en la mayoria de estos debates, es la de los protagonistas, es decir, “la de los propios
trabajadores”**%.

Reflexion final

De igual manera observa ciertas ventajas para la empresa: a) Aumento de la productividad; b) Disminucion de
los costes y de las dimensiones empresariales; ¢) Mayor motivacion de los dependientes; d) Reduccion del
nimero y roles de jefes intermedios; €) Menores espacios para arrendar de los inmuebles; f) Mayor
flexibilidad organizativa. Menciona diversas desventajas para la empresa, entre ellas: a) Dificultad en la
gestion de los trabajadores distantes; b) Reorganizacion cultural de los procesos empresariales; c) Diversos
contratos de trabajo y de gestion; c) Conflictualidad con los jefes intermedios; d) Mayores espacios para
aparatos de telecomunicaciones; €) Redistribucion de la organizacion empresarial.

116 Manuel Garcia Jiménez, Autoempleo y trabajo asociado, Ediciones de la Universidad de Cérdoba, Espafia,
2001, p. 14.

17 Juan R. Cuadrado Roura, Empleo auténomo y empleo asalariado, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2004, p. 16.

118 Rafael Mufioz de Bustillo Llorente, Nuevos tiempos de actividad y empleo, Ministerio del Trabajo y
Asuntos Sociales, Madrid, 2003, p. 363. Preguntandoles “su grado de satisfaccion al respecto™*.

*Joseph A. Ritter y Richard Anker, “Buenos y malos trabajos”, Revista Internacional del Trabajo, Vol. 121,
No. 4, 2002, p. 367.
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Los augures apocalipticos imaginan y reproducen en sus discursos las peores
catastrofes para el trabajo y su derecho, preludian su desaparicion o muerte, aunque olvidan
que puede haber reapariciones, transformaciones y por qué no, resurgimiento.

Los avances tecnoldgicos, inducen a una creciente reduccion o eliminacion del trabajo
humano directo. En pocos afos, han nacido y desaparecido diversas figuras profesionales,
pero mientras exista el hombre habra trabajo, en tanto haya trabajo habran normas para
regular éstas relaciones. La justicia social pide eficacia, ésta no puede concebirse, sin
respeto por el hombre, sin dimension humanista. En nuestras sociedades actuales, los
objetos y las marcas se exhiben méas que los deberes juridicos y morales, los requerimientos
materiales —desafortunadamente—, predominan sobre la obligacién humanitaria, las
necesidades sobre la virtud y el bienestar sobre el bien. La solidaridad ha sido reemplazada
por la seduccion, el bienestar se ha convertido Dios y la publicidad, en su falso profeta.

El trabajo y su derecho continuaran con pasos firmes en su larga travesia, porque
éstos no pueden hacer retroceder su corriente caudalosa, para regresar su historia hacia
atrés...
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Un panorama critico de la aplicacién de los impuestos y
su coordinacion en un modelo de Estado compuesto.
El caso espanol (Primera parte)

José-Antonio Chamorro y Zarza®

RESUMEN: La coordinacién de la aplicacion ABSTRACT: The coordination of the

de los impuestos en los modelos de Estado
compuesto es una necesidad ineludible tanto
para la eficacia del conjunto sistema tributario
como para su correcta aplicacion de acuerdo
con los principios de justicia tributaria. En el
modelo propuesto —el caso espafiol- se hace una
consideracion critica de los instrumentos
organicos de coordinacion de la gestidn
tributaria previstos por el ordenamiento
juridico, presentando aquellas disfunciones que
pueden provocar cierta ineficacia en la
aplicacién global del sistema tributario espafiol.

application of the taxes in the models of
composed State is a so much inescapable need
for the efficacy of the assembly of the tax system
as for its correct application according to the
principles of tax justice. In the model proposed -
the Spanish case- a critical consideration of the
organic instruments of coordination of the tax
management predicted by the legal code is
done, presenting those dysfunctions that can
cause certain inefficiency in the global
application of the Spanish tax system.
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Introduccion

Los institutos coordinadores que cabe prever en cualquier ordenamiento juridico adquieren
su maximo sentido en los modelos de Estado compuesto, es decir, aquellos cuya estructura
territorial se halla fuertemente descentralizada. Trasladada la cuestion al &mbito tributario,
es preciso, ademas, que las distintas entidades territoriales o niveles de Gobierno de
caracter intermedio que integran el Estado compuesto® cuenten con su correspondiente
cuota de poder tributario. Partiendo de esta premisa es como puede entenderse la
incuestionable importancia que adquiere la previsién de mecanismos coordinadores en el
seno de los ordenamientos juridicos de estos paises, en especial cuando estos instrumentos
afectan a la aplicacion del sistema tributario en general y, de manera mas especifica, a la
aplicacion de los impuestos.

En este estudio critico de caracter panoramico, se trata un caso particular, el de
Espafia, como ejemplo de Estado compuesto que cuenta con una acusada descentralizacion
y en el que las entidades o niveles de Gobierno intermedios —Comunidades Autonomas-
cuentan con unas potestades tributarias lo suficientemente relevantes como para que sea
necesaria su coordinacion tanto con las del Estado como con las de las Entidades locales, de
ambito territorial inferior. Con referencia a este asunto es necesario aclarar con caracter
previo tres cuestiones: la primera de ellas es que, por razones de extension del trabajo,
dejamos a un lado otro tipo de actividades que la Ley General Tributaria espafiola —en
adelante LGT- engloba dentro del campo de la gestion tributaria, para centrarnos en las que
tradicionalmente han integrado el ndcleo de las actividades de aplicacion o gestion de los
impuestos; en segundo lugar, y con base en esta Ultima afirmacion, a lo largo del trabajo se
emplearan de manera indistinta y sindénima las expresiones “aplicacion de los impuestos”,
“gestion impositiva” o “gestion de los impuestos”, sin entrar en mayores debates; en tercer
lugar, las Comunidades Autonomas a las que haremos referencia son las que se conocen en
Espafia como de “régimen fiscal comdn” por contraposicion a las de régimen especial que
se circunscriben, con un caracter excepcional, a los Territorios que integran la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra.

1. La distribucion del poder tributario en Espafia

No cabe ninguna duda de que exponer los mecanismos de coordinacion en el ambito
tributario, hace preciso, como antecedente necesario, delimitar el poder en el mencionado
campo, de manera que una vez establecidas las competencias y funciones correspondientes
a cada nivel de gobierno podréa identificarse la coordinacion de las mismas. Ello implica

! Es sabido que los paises territorialmente descentralizados emplean distintas denominaciones para referirse a
realidades de naturaleza similar. A titulo meramente de ejemplo, cabe recordar que las entidades territoriales
intermedias son denominadas Cantones en la Confederacion Helvética; Lander en la Republica Federal de
Alemania; Regioni en Italia; Provincias en Canada o Argentina; Estados en México, Estados Unidos, Brasil o
Venezuela o, en fin, Comunidades Auténomas en el caso de Espafia.



que es necesario partir de un hecho basico: la distribucion del poder tributario en un Estado
descentralizado implica la atribucion de ciertas cuotas de ese poder también a los niveles
intermedios de Gobierno de forma que puedan ejercerlo con autonomia, que sera de mayor
0 menor grado segun los distintos sistemas constitucionales.

Asi, es opinion comunmente aceptada aquélla que estima que la autonomia de las
entidades publicas territoriales ha de ir acompafiada de la consiguiente disposicion de
medios econémicos cuyo objeto serd hacer frente a los fines que tienen atribuidos?.
Ademas, estas entidades han de contar con capacidad de decision sobre los medios
econdmicos asignados a través de la concesion a las mismas de autonomia financiera,
siendo esta Ultima una de las caracteristicas esenciales de la autonomia politica.’

El contenido de la autonomia financiera ha sido establecido por la doctrina
cientifica de manera practicamente unanime pudiéndose resumir en lo siguientes términos:
“una auténtica autonomia financiera es, pues, al menos, poder de autonormarse en materia
financiera; y que debe manifestarse en las dos vertientes de los gastos y de los ingresos. Esa
auténtica autonomia debe serlo, no sélo para decidir la composicién o estructura de unos y
otros, sino también su cuantia.””

2 Esta cualidad de la autonomia ya era sefialada por Aquille-Donato Giannini en Instituciones de Derecho
Tributario (Trad. de Fernando Sainz de Bujanda), Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1.957, p.3.Entre
la doctrina espafiola tal opinion es unanime; vid. al respecto Albi Ibafiez, Blanco-Magadan y Fernandez
Marugéan (“La problematica financiera de las autonomias regionales: una aproximacion” en Revista de
Economia y Hacienda Local, n® 22/1978, p.43); Fernandez Ordofiez (“La Hacienda General y las Haciendas
Territoriales: Sus fuentes tributarias” en Hacienda Publica Espafiola (HPE) n° 54/1.978, p.219); Simon
Acosta (La autonomia financiera de las regiones, CAMP de Céceres, Céceres, 1978, pp.19-20); Lasarte
Alvarez (“La financiacion de las Comunidades Auténomas” en Documentacion Administrativa (DA) n°
181/1979, p.415); Cazorla Prieto (“Incidencia de la nueva Constitucion en la legislacion territorial tributaria”
en Hacienda y Constitucién, IEF, Madrid, 1979, p.750); Lozano Serrano (“La hacienda municipal en la
Constitucion” en HPE n° 60/1.979, p.115); Martin Queralt (“La institucionalizacion de la Hacienda en los
futuros Estatutos de Autonomia” en HPE n°59/1.979, p.115); Eseverri Martinez (“Competencias legislativas
de las Comunidades Auténomas en materia tributaria. Una posible causa de conflictos de competencias” en El
Tribunal Constitucional, vol. I, IEF, Madrid, 1.981, p.939); Aparicio Pérez (“La autonomia financiera de las
Comunidades Autdnomas en la Constitucion espafiola” en Organizacion Territorial del Estado (Comunidades
Auténomas), Vol. I, IEF, Madrid, 1.984, pp.433-434); Ferreiro Lapatza (“La financiacién de las Entidades
Locales en Catalufia” en Revista Espafiola de Derecho Financiero (REDF) n°45/1.985, p.41); Gonzélez
Sanchez (“Reflexiones sobre la autonomia o suficiencia financiera de las Corporaciones locales segln la
Constitucion espafiola” en Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica (REALA) n°
229/1.986, p.100); Tornos Mas y otros (Informe sobre las Autonomias, Ajuntament de Barcelona, 1.987,
pp.191-193) o Carrera Raya (“Observaciones sobre la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas a
la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional” en Revista de Hacienda Autonémica y Local (RHAL) n°
62/1.991, p.338).

% El Tribunal Constitucional espafiol afirma, en distintas ocasiones, el caracter instrumental de la autonomia
financiera; asi en las sentencias 201/1.988; 96/1.990; 13/1.992; 135/1.992; 237/1.992; 68/1.996; 128/1.999 &
289/2.000.

* Sénchez Serrano en “El poder tributario de las Comunidades Auténomas”, REDF n° 29/1.981, p.94.Sobre el
contenido o significado de la autonomia financiera vid. asimismo, entre otros, Albi Ibafiez, Blanco-Magadan
Amutio y Fernandez Marugéan (“La problematica financiera...”, op.cit., p.43); Simon Acosta (La autonomia
financiera..., op.cit., p.32); Del Pozo Ldpez (“Las Haciendas Municipales en un régimen de autonomias o de
descentralizacion financiera” en HPE n° 63/1.980, p.186); Aparicio Pérez (“La autonomia financiera de las
Comunidades Auténomas en la Constitucion espafiola” en Organizacién Territorial del Estado (Comunidades
Auténomas), Vol. I, IEF, Madrid, 1.984, p.434); Ferreiro Lapatza (“Principios constitucionales informantes de
la Hacienda Local” en Organizacién Territorial del Estado (Administracion Local), Vol. I, IEF, Madrid,
1.985, p.2.108 y también en “Analisis constitucional de la nueva Ley reguladora de las Haciendas Locales”,
RHAL n°55-56/1.989, p.19); Martin Queralt, Lozano Serrano, Casado Ollero y Tejerizo Lopez (Curso de



El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, en la sentencia 63/1.986 sostiene
que la “autonomia financiera supone la existencia de una Hacienda autonoma (...) que
permita el ejercicio y financiacion de las competencias asumidas.” Y, a continuacion,
reconoce que las competencias financieras serian las relativas “a la obtencion de los
recursos y a la utilizacion de los mismos, asi como a la elaboracion y aprobacién de sus
Presupuestos.”

No obstante, no hay que olvidar la distinta naturaleza de la autonomia de la que
gozan los niveles de gobierno inferiores al Estado central lo que implica que aqui
consideremos un aspecto mas concreto del plano financiero: se trataria de reflejar la distinta
naturaleza de la autonomia financiera, y méas en concreto, de la autonomia tributaria
asignada a las Comunidades Auténomas y a las Entidades Locales en una de sus
manifestaciones mas relevantes como es la capacidad de crear tributos.

Es el articulo 133 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE), en sus parrafos
primero y segundo, el que regula la creacidn de los tributos en los siguientes términos:

Articulo 133: “1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al Estado, mediante ley.

2. Las Comunidades Autonomas y las Corporaciones locales podran establecer y
exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes.”

Siendo innegable que el poder tributario del que gozan el Estado, las Comunidades
Auténomas y las Corporaciones locales trae causa en la Constitucion, no es menos cierto
que las atribuciones que corresponden en esta materia a las Entidades citadas son distintas.
Basta con acudir al Texto Constitucional para corroborar tal afirmacion: en el articulo 133,
en su parrafo primero se aprecia que la potestad del Estado para establecer los tributos
carece de constriccion alguna -dejando a salvo los limites y principios emanados de la
propia Constitucion- lo cual permite afirmar la preeminencia del poder tributario estatal
frente al de las otras entidades territoriales.

La cualidad predicada del poder tributario estatal es facil extraerla no sélo del
precepto citado sino del resto de la regulacién constitucional® y de su desarrollo legal®,

Derecho Financiero y Tributario, 11%d., Tecnos, Madrid, 2000, p.201) o Peris Garcia (“El poder financiero y
sus limites: La incidencia del Derecho Comunitario” en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica
(RDFHP) n° 253/1.999, pp.663 y 664).

Vid. en la doctrina italiana, por todos, Micheli (“Autonomia e finanza degli enti locali”, Rivista di diritto
finanziario e sciencia delle finanze (Riv.dir.fin.sc.fin), 1.967, I, pp.528 y 529) y Gallo (“Brevi riflessioni
sull'autonomia tributaria delle regioni”, Riv.dir.fin.sc.fin., 1.975, I, p.253).

> Es muy importante recordar a estos efectos que en virtud del art.157.3 CE corresponde al Estado regular el
ejercicio de las competencias financieras de las Comunidades Auténomas.

¢ La Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas, cuya sede constitucional es el art. 157.3
CE, recoge dos claves determinantes de la primacia del poder tributario estatal en los parrafos 2 y 4 del art.6
con el siguiente contenido:

Art.6: 2. “Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre hechos
imponibles gravados por el Estado.

()

4. Cuando el Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos sobre hechos
imponibles gravados por las Comunidades Auténomas, que supongan a éstas una disminucion de ingresos,
instrumentara las medidas de compensacion o coordinacion adecuadas en favor de las mismas.”



preeminencia que tampoco han dudado en destacar las doctrinas cientifica’ y del Tribunal
Constitucional. Por lo que atafie a este ultimo, no ha de pasar desapercibido que el Alto
Tribunal, en algunas sentencias®, se refiere al poder tributario estatal con la expresion
“soberania financiera” por contraposicion a la “autonomia financiera” de las Comunidades
Auténomas, expresion, esta Ultima, con la que siempre se hace referencia a un poder
limitado; a ello ha de afadirse la reafirmacion del carécter originario del poder tributario
estatal® o el reconocimiento de la competencia del Estado “para regular no sélo sus propios
tributos, sino también el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las
competencias financieras de las Comunidades Auténomas respecto de las del propio
Estado.”*°

Continuando con el articulo 133, el parrafo segundo se refiere a las Comunidades
Auténomas y a las Corporaciones locales en los siguientes términos:

“Las Comunidades Auténomas y las Corporaciones locales podran establecer y

exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion y las leyes.”

La lectura literal del precepto podria inducir a pensar que la Constitucion otorga un
tratamiento homogéneo a ambas entidades territoriales, algo que es, de suyo, inexacto, pues
la interpretacion sistematica de la norma precitada con el principio de reserva de ley en
materia tributaria consagrado en el articulo 31.3 CE™, permite colegir que sélo aquellas
entidades territoriales con capacidad para emanar leyes estaran en disposicion de establecer
tributos en su sentido mas propio, es decir, instituirlos o crearlos ex novo; en definitiva,
aparte del Estado, unicamente las Comunidades Autonomas estan capacitadas para crear
tributos*?. Esta es la interpretacion no s6lo mas coherente sino también la que ha adoptado
el legislador espafiol al efectuar el posterior desarrollo normativo en la materia: nos
referimos a los Estatutos de Autonomia de las diferentes Comunidades Auténomas® y a la
Ley Orgénica de Financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA)™. En fin, en el
ambito de lo factico, buena parte de las Comunidades Auténomas han hecho uso de tal

” Vid. Simén Acosta: “La financiacion de las regiones en funcién de los bienes y servicios de provision
regional” en DA n°181/1.979, p.294; Martin Queralt: “Comentario al art.5 LGT” en Comentarios a las Leyes
Tributarias y Financieras. Ley General Tributaria, T.l, Edersa, Madrid, 1.982, p.55 (también, junto a Lozano
Serrano, Casado Ollero y Tejerizo Lépez en Curso..., op. cit., pp.213 y 215); Menéndez Moreno: “El Poder
Tributario de las Corporaciones Locales” en Organizacién Territorial del Estado (Administracion Local),
Vol .lll, IEF, Madrid, 1985, pp.2.104-2105 y 2.122; Sainz de Bujanda: Lecciones de Derecho Financiero, 102
ed., Serv. Pub. Fac. Der. Univ. Compl., Madrid, 1993, p.77 o Pérez Royo: Derecho Financiero y Tributario.
Parte General, 5%d., Civitas, Madrid, 1995, p.50, entre otros.

8 Vid., por ejemplo, las sentencias 13/1.992, 202/1.992 y 128/1.999.

% Asi en las sentencias 19/1.987, 181/1.988, 233/1.999 6 192/2.000.

19 Sentencia 192/2.000.

1 Art. 31: “3. S6lo podréan establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caréacter publico con
arreglo a la ley.”

12 Asi, Sanchez Serrano entiende que el poder de las Comunidades Auténomas para establecer tributos es “de
idéntica naturaleza y contenido, aunque no de idéntico alcance, al poder de establecer tributos del Estado.”
(“El poder tributario...”, op.cit., p.102).

13 Art. 44, apartados 1, 4 y 5 EAut Catalufia; art. 44, apartados 1, 4 y 5 EAut Galicia; art. 56, apartados 1, 4 'y
5 EAut Andalucia; art. 44.1 EAut Principado de Asturias; art. 47, apartados 1, 4 y 5 EAut Cantabria; art. 45 b)
EAut La Rioja; art. EAut 42 b) Region de Murcia; art. 51 b) EAut Comunidad Valenciana; art. 47, apartados
1,4y 5 EAut Aragon; art. 44.1 EAut Castilla-La Mancha; art. 57 b) EAut Extremadura; art. 60 ¢) EAut Islas
Baleares; art. 53.1 EAut Comunidad de Madrid y art. 44.1.1 EAut Castilla y Leon.

¥ Vid. con relacion a este punto los articulos 4.1 b); 6.1; 7; 8; 9; 17 b); y 19.1 LOFCA.



facultad mediante la creaciobn de sus propios tributos, hallando en las materias
medioambiental y sobre el juego un ambito especialmente propicio para este fin®>.

El Tribunal Constitucional, que confirmd tempranamente esta aptitud de las
Comunidades Auténomas en la sentencia 37/1.981% recuerda, no obstante, que este
gjercicio de la autonomia lo deberdn efectuar de conformidad con las leyes estatales,
esencialmente la ley organica prevista en el art. 157.3 CE. Asi lo hace en su sentencia
19/1.987 al advertir que el art. 133 CE, en sus parrafos 1 y 2, reclama la necesaria
intervencion del legislador estatal con el objeto de garantizar “la preservacién de la unidad
del ordenamiento y de una bésica igualdad de posicién de los contribuyentes™’, o en la
sentencia 192/2.000 al afirmar: “la indudable conexion entre los articulos 133.1, 149.1.14 y
157.3 CE determina que el Estado sea competente para regular no sélo sus propios tributos,
sino también el marco general de todo el sistema tributario y la delimitacion de las
competencias financieras de las Comunidades Auténomas respecto de las del propio
Estado.”*®

Por lo que atafie a las Entidades locales, no se plantean mayores problemas ya que
no pueden instituir o crear tributos por carecer de la capacidad para elaborar normas de
rango legal, cualidad que diferencia de forma clara a estas entidades territoriales de las
Comunidades Autonomas como se acaba de sefialar. En consecuencia, el significado que
adopta el contenido del articulo 133.2 CE al reconocer la capacidad de las Corporaciones
Locales para establecer tributos, es el de vigorizar o, si se prefiere, eliminar el caracter
virtual de los tributos haciéndolos exigibles™®.

Ahora bien, si las entidades locales, y en particular los municipios, carecen de la
capacidad para instaurar o establecer tributos ex novo, éstos deberan crearse por el
Parlamento con el fin de que sea respetada la reserva legal recogida a tal efecto en el
articulo 31.3 CE, lo cual no impide que las Corporaciones locales puedan hacer uso de sus
facultades normativas de naturaleza reglamentaria y regular determinados aspectos de los

> A titulo de ejemplo podemos citar los Impuestos sobre el Juego del Bingo de Catalufia, Andalucia, Islas
Baleares, Galicia, Murcia o Cantabria, entre otras Comunidades Autonomas y los Impuestos sobre proteccion
del ambiente natural que, con distintas denominaciones, existen en las Comunidades Auténomas de Galicia,
Extremadura, Castilla-La Mancha o Madrid.

16 posteriores pronunciamientos mantienen esta jurisprudencia en la que se afirma la capacidad de las
Comunidades Auténomas para establecer, exigir y regular sus propios tributos, es el caso de las sentencias
37/1.987, 186/1.993, 116/1.994, 49/1.995, 176/1.999, 74/2.000 o 289/2.000.

7 Aun refiriéndose el nicleo de esta sentencia a las Haciendas locales, la aplicabilidad de la misma a las
Comunidades Auténomas es manifiesta cuando el Alto Tribunal, con base en los parrafos 1 y 2 del art. 133
CE, afirma que el ambito objetivo reservado a la Ley (esta aludiendo a la reserva de ley del art. 31.3 CE) no
queda garantizado “mediante una mera clausula legal habilitante en favor de la plena autodeterminacion del
régimen de sus tributos por las Corporaciones Locales, conclusion que, en estos términos absolutos, seria
incluso inexacta respecto de entes dotados de potestad legislativa, como son las Comunidades Auténomas
(arts. 149.1-1°, 156.1 y 157.3 de la Constitucion).”

'8 Vid. en este sentido los pronunciamientos contenidos en las sentencias 37/1.987, 179/1.987, 181/1.988,
183/1.988, 250/1.988, 68/1.996 0 233/1.999.

19 Cfr. en la misma direccién las opiniones de, entre otros, Albifiana Garcia-Quintana (“La potestad tributaria”
(Comentario al articulo 133 CE) en Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espafiola de 1.978, T.X,
Edersa, Madrid, 1.985, p.241), Cay6n Galiardo (“Las Haciendas Locales” (Comentario al articulo 142 CE) en
Comentarios a las leyes politicas. Constitucion espafiola de 1.978, T.X, Edersa, Madrid, 1.985, p.566),
Ferreiro Lapatza (“Principios constitucionales informantes...”, op.cit., p.211), Herrera Molina (“Hacienda
general y autonomia financiera” en REDF n°56/1.987, p.576) o Varona Alabern (“Gestion catastral y
Autonomia financiera local” en RDFHP n°220/1.992, p.742).



tributos. Esta es la interpretacion que hace el Tribunal Constitucional de la autonomia
tributaria local en una vya reiterada jurisprudencia® en la que, de forma paralela a como
ocurria en el caso de las Comunidades Auténomas, afirma que los apartados 1 y 2 del
articulo 133 CE reclaman la intervencion del legislador estatal para configurar la autonomia
tributaria de las Corporaciones Locales?, ain cuando, en este caso, reconoce también la
capacidad de las Comunidades Auténomas de incidir sobre las Haciendas Locales®.

2. La distribucion de las competencias de aplicacion de los impuestos

Determinado el significado que tiene la autonomia tributaria para las Comunidades
Autonomas y las Entidades locales, el siguiente paso lo constituye el sefialamiento del
ambito de actuacion de cada una de las Administraciones publicas sobre el sistema
tributario en su conjunto, centrandonos exclusivamente en los impuestos al ser ésta la figura
tributaria en la que se producen los mayores problemas de gestion. Esto es, habra de
prefijarse el reparto de los impuestos que integran el sistema tributario espariol y de las
correspondientes competencias de gestion pertenecientes a las Administraciones publicas,
entre los tres niveles territoriales en los que se estructura el Estado.

Ahora bien, el objetivo aludido requiere, con caracter previo, concretar en qué
consiste la aplicacion de los impuestos o gestion impositiva o, dicho de otro modo,
concretar qué tipo de actuaciones administrativas deben ser consideradas constitutivas de la
gestion de los impuestos a los efectos que aqui interesan.

Cifiendonos a la prevision contenida en la LGT, la expresion “aplicacion de los
impuestos” ha de ser entendida no como un procedimiento sino como un conjunto de
actividades cuyo objetivo principal sera la exaccion de los impuestos o, en otros términos,
consistira esencialmente en la determinacion o cuantificacién del impuesto en cada caso
concreto y su recaudacion. Bien es cierto que dicha exigencia encierra un fin mediato cual
es dar cumplida satisfaccion a la prevision del articulo 31.1 CE, que exige la contribucion
de todos a los gastos plblicos dentro de los principios de justicia tributaria®®, principios
que han de presidir cualquier actuacion de la Administracion publica en las tareas
aplicativas del sistema tributario en su conjunto y, muy en especial, del sistema de
impuestos®.

20Vid., por ejemplo, las sentencias 19/1987, 221/1.992, 233/1.999 o 106/2.000.

21 Vid. la sentencia 19/1987 y, en el mismo sentido, las sentencias 179/1.985, 96/1.990, 237/1.992, 331/1.993,
171/1.996 0 233/1.999 en las cuales el Tribunal Constitucional determina que es el Estado el competente para
regular el sistema financiero local con base en el titulo competencial “Hacienda General” contenido en el art.
149.1.14° CE.

22 Asi se manifiesta en las sentencias 179/1.985 y 96/1.990. Vid. también las sentencias 237/1.992, 331/1.993,
171/1.996, 109/1.998, 172/1.998 0 233/1.999.

2 El articulo 31 de la Constitucion prescribe en su parrafo 1:

“Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante
un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningln caso, tendréa
alcance confiscatorio.”

* Esta es la idea que defiende también el profesor Lozano Serrano pues, como afirma, “el fin del tributo no es
procurar un ingreso sin mas exigencias, sino procurarlo de acuerdo con los criterios del articulo 31 de la
Constitucion y, aln mas, tender a hacerlos realidad” (“La actividad inspectora y los principios
constitucionales” en Impuestos n°9/1.990, p.8).

El profesor Rodriguez Bereijo ha ido mas alla en sus consideraciones al advertir que lo importante
del Derecho estd “en la proteccion del interés publico o del interés general insito en la actividad
administrativa de gestion de los tributos, que rebasa los limites del mero interés individual recaudatorio (...),



Ahora bien, si ése es el objetivo de lo que calificamos como actividad de gestién
impositiva, dicho fin se va conseguir a través de un conjunto de procedimientos autbnomos
con fines propios aunque subordinados al objetivo principal o al fin superior de la actividad
que, como acabamos de sefialar, consiste en la exaccion de los impuestos®® en
cumplimiento del articulo 31.1 CE, siendo estos procedimientos los de liquidacién del
impuesto correspondiente, comprobacion en sus distintas modalidades, inspeccién y
recaudacion.

2.1.Competencias de la Administracion del Estado en la gestion de los

impuestos

A falta de un reparto constitucional de figuras impositivas como hubiera sido
deseable®®, el conjunto de la vigente normativa tributaria permite afirmar que la
Administracion tributaria del Estado serd competente para efectuar todas las funciones
inherentes a la gestion de los impuestos mas importantes del sistema, siendo menester
advertir, sin embargo, que se ejerceran con distinta intensidad dependiendo de cudl sea el
impuesto objeto de exaccion. Ello obliga a distinguir -a los solos efectos de su gestion,
insistimos- los impuestos sobre los que la Administracion General del Estado tiene plenas
competencias, de aquellos otros respecto de los que ejercera ciertas funciones que, en
algunos casos, pueden ser calificadas de practicamente residuales: en el primer caso
estarian el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), el Impuesto sobre
Sociedades (ISoc), el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), la mayor parte de los
Impuestos Especiales (II. EE.) y los Impuestos integrantes de la Renta de Aduanas; el
segundo grupo lo constituirian la mayoria de los impuestos estatales cedidos a las
Comunidades Auténomas y los impuestos locales.

En cuanto a los 6rganos encargados de la gestion del sistema impositivo estatal, ésta
corresponde a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria®’ tal como prevé su norma
fundacional, el articulo 103 de la Ley 31/1.990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1.991, en el apartado Uno, parrafo 2:

“La Agencia Estatal de Administracion Tributaria es la organizacion administrativa
responsable, en nombre y por cuenta del Estado, de la aplicacién efectiva del
sistema tributario estatal y del aduanero, y de aquellos recursos de otras
Administraciones y Entes Publicos nacionales y de las Comunidades Europeas cuya
gestion se le encomiende por Ley o por Convenio.”

para convertirse en un interés colectivo: la finalidad redistributiva.” (en Introduccion al estudio del Derecho
Financiero, IEF, Madrid, 1.976, pp.11y 12).

%5 El Seminario de Derecho Financiero de la Universidad Complutense ya apunté en su momento lo siguiente:
“La aplicacion del tributo se desenvuelve a través de una serie de procedimientos que, si bien se dirigen a la
consecucion de objetivos especificos, aparecen, no obstante, estrechamente ligados entre si en cuanto
persiguen en su conjunto el resultado comun y fundamental de dar efectividad a los mandatos de las normas
tributarias.” (Notas de Derecho Financiero, T.I, Vol.3°, SPFDUCM, Madrid, 1.967, p.919).

% Este es el sistema, por otro lado, empleado por la Ley Fundamental de Bonn de 1.949 -véase su articulo
106- y que hubiera evitado innumerables problemas no sélo de orden técnico como es facil suponer.

%" En adelante nos referiremos a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria indistintamente con las
siglas AEAT o con los términos Agencia o Agencia Tributaria.



Obviando la posibilidad de que la AEAT gestione recursos de las Comunidades
Europeas y de otros Entes Publicos nacionales?®, cabe destacar la previsién que contiene
esta norma por la que la AEAT podria gestionar los impuestos de otras Administraciones
publicas espafiolas -adviértase que el precepto emplea el genérico “recursos”- siempre que
exista una encomienda a su favor efectuada por Ley o Convenio. Virtualidad esta Gltima
que se ha hecho realidad, de forma parcial, al haber firmado distintas Comunidades
Auténomas los pertinentes Convenios con la AEAT para que ésta efectle la recaudacion
en via ejecutiva de los ingresos de Derecho Publico propios de aquéllas®.

La atencion especial de la que ha sido objeto la Agencia Tributaria por parte de la
doctrina cientifica® exime de realizar cualquier referencia a su régimen juridico en este
trabajo, aunque no dejemos de apuntar la clara inconstitucionalidad que afecta a la
naturaleza de su norma de creacion®".

2.2. Competencias de las Comunidades Autonomas en la gestion de los
Impuestos

Concretar las competencias de las Comunidades Autonomas en la gestion de los
impuestos hace inevitable precisar con anticipacion si nos hallamos ante un impuesto
propio de la Comunidad Auténoma o por el contrario se trata de un impuesto estatal cedido
a esta entidad territorial, pues si bien ambos se constituyen en recursos de las Comunidades
Auténomas por virtud del mencionado art. 157.1 CE*?, también es verdad que la intensidad
de aquellas competencias viene intimamente ligada al tipo de impuesto del que se trate.

%8 Sorprende que se haya omitido cualquier referencia a la posibilidad de que la AEAT coopere con las
Administraciones de otros Estados con los que Espafia haya suscrito Tratados bilaterales en materia tributaria.
Esta omisién también es destacada por Delgado Pacheco en “La creacién de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria”, Impuestos n°5/1.991, p.117.Respecto a la gestion de recursos de Entes pablicos
espafioles por la AEAT, son numerosos los acuerdos suscritos entre aquéllos y ésta cuyo objeto es la
recaudacion en via ejecutiva de los ingresos de Derecho Publico propios de los Entes. Sin &nimo de ser
exhaustivos, pueden citarse a titulo de ejemplo los Convenios que ha suscrito la Agencia con el Consejo de
Seguridad Nuclear, Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea, Autoridades Portuarias de Alicante,
Baleares, Cartagena, Castell6n, Ferrol-San Ciprian, Bahia de Cadiz o con el Consejo Superior de Camaras de
Comercio, Industria y Navegacion .
?° Estas Comunidades Auténomas, de régimen comdn, son: Comunidad Valenciana, Catalufia, Baleares,
Asturias, Castilla y Ledn, Extremadura, Galicia, Aragén, Castilla-La Mancha, La Rioja, Regién de Murcia,
Andalucia, Cantabria y Comunidad de Madrid.

A ellas cabe afadir los Convenios firmados con dos territorios forales: con la Comunidad Foral de
Navarra y con la Diputacion Foral del Territorio Historico de Guipuzcoa.

%0 \/id. por todos las obras de Baena Aguilar, Herrera Molina y Serrano Antén, La Agencia Tributaria frente
al contribuyente: Régimen juridico y problemas de constitucionalidad, 1%d., Comares, Granada, 1.993, y de
Ortiz Calle La Agencia Estatal de Administracion Tributaria, Universidad Carlos Il de Madrid-BOE,
Madrid, 1.998.

%1 Cfr. la opini6n que manifestamos en La gestién integrada del sistema tributario en el Estado
descentralizado espafiol, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, p. 95.
% E| art.157 prevé en su parrafo 1 lo siguiente: “Los recursos de las Comunidades Autdnomas estaran
constituidos por:

a)Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; recargos sobre impuestos estatales y otras
participaciones en los ingresos del Estado.

b)Sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales.



Tampoco hay que dejar de lado en este asunto la prevision del parrafo 3 de dicho
precepto, prevision que juega a favor del Estado desde el preciso instante en el que otorga a
esa instancia la posibilidad de regular, entre otras cosas, el ejercicio de las competencias
financieras enumeradas en el precedente apartado 1, tarea que ha tenido su plasmacion, es
bien conocido, en la LOFCA.

Ha de completarse indefectiblemente esta normativa con los preceptos
correspondientes de los Estatutos de Autonomia y, por lo que se refiere a los impuestos
cedidos, con las normas que regulan el régimen en el que se lleva a cabo esa cesion de
impuestos por parte del Estado a las Comunidades Auténomas.

2.2.1. Impuestos propios

Siendo clara la capacidad que poseen las Comunidades Autonomas para establecer
sus propios impuestos como ya se vio en su momento, hay que decir, no obstante que
ningun precepto constitucional se refiere expresamente a las competencias de gestion
tributaria por lo que el punto de partida debera establecerse en el articulo 133.2 CE, norma
que, como ya sabemos, proclama la capacidad de las Comunidades Auténomas para
establecer y exigir tributos de acuerdo, eso si, con la Constitucion y las leyes, siendo estas
ultimas de naturaleza estatal, como ya tuvimos ocasion de escribir. Consecuentemente, si
las Comunidades Auténomas pueden exigir tributos -léase en nuestro caso impuestos- esta
claro que dicha exigencia sélo podra llevarse a ultimo término si la entidad legitimada
posee las funciones correspondientes para tal fin. Y tratindose de impuestos propios su
exigencia por el titular de los mismos llevara inherentes las tareas de determinar su concreta
cuantia y exigirla mediante los procedimientos establecidos al efecto.

Mas adelante, en el parrafo 3 de su articulo 157, la propia Constitucion remite a una
ley organica la regulacion del ejercicio de las competencias financieras de las Comunidades
Auténomas enumeradas en el parrafo 1, entre las que se encuentran los impuestos propios.

La ley organica a la que se refiere el precitado articulo 157.3 CE, concretada en la
LOFCA, realiza, en su articulo 19.1, una asignacion explicita a las Comunidades
Auténomas de las competencias de gestion sobre sus propios tributos en los siguientes
términos:

“La gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de sus propios tributos

correspondera a la Comunidad Auténoma, la cual dispondra de plenas atribuciones

para la ejecucion y organizacién de dichas tareas, sin perjuicio de la colaboracion
que pueda establecerse con la Administracion Tributaria del Estado, especialmente
cuando asi lo exija la naturaleza del tributo”33.

c)Transferencias de un fondo de compensacion interterritorial y otras asignaciones con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado.
d)Rendimientos procedentes de su patrimonio e ingresos de derecho privado.”

 Sorprende la total ausencia de claridad conceptual que manifiesta el legislador en este precepto en relacién
a qué entiende por gestion tributaria, especialmente cuando menciona tareas como la liquidacion, la
recaudacion y la inspeccion, separadas de la gestion sin aclarar en qué consiste ésta, aunque con la diccion
empleada dificilmente podréa atribuirse un contenido concreto a la misma.

Resulta también harto sorprendente -aunque quede fuera de nuestro tema- que, tratdndose de tributos
propios en los que la Comunidad Auténoma posee todas las competencias, sin embargo no se les atribuya
expresamente la revisién de unos actos emitidos por ellas mismas, revision que, curiosamente, podra ejercer
por delegacion estatal con relacion a los tributos cedidos.
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Por consiguiente, las Comunidades Auténomas poseeran competencias plenas tanto
en la organizacion como en la ejecucién de las distintas funciones que integran la gestion
de los impuestos propios, competencias que abarcaran igualmente la aprobacion de los
Reglamentos Generales de dichos impuestos, atendiendo a lo previsto por el articulo 17
apartado f) de la norma que venimos citando.**

Por lo que se refiere a los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Auténomas
de régimen comun, casi la totalidad de ellos contienen un precepto que preveé, bien de
forma expresa bien por remision a la normativa estatal, la logica recepcion de la
competencia de gestion sobre sus propios impuestos: los Estatutos de Autonomia de
Catalufia, Galicia, Andalucia, La Rioja, Aragén, Canarias, Extremadura, Baleares, Asturias,
Cantabria, Castilla-La Mancha, Murcia y Madrid cuentan con preceptos en los que asumen
especificamente estas competencias de gestion impositiva®™, en tanto que el Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana deja en manos de la legislacion estatal dicha
cuestion®®. La excepcion la constituye la Comunidad de Castilla y Leén, cuyo Estatuto
omite cualquier alusion a este tipo de competencias debiendo tomarse como punto de
referencia, con relacion a este aspecto, su articulo 36.1, precepto de redaccién genérica que
prevé sin mas la adecuacion a la LOFCA de la regulacién tanto de los tributos propios
como de los estatales cedidos®’, de manera que la atribucion de las competencias de gestion
impositiva implicara una remision directa al precitado articulo 19.1 LOFCA.

2.2.2. Impuestos estatales cedidos a las Comunidades Autonomas

Los impuestos cedidos por el Estado a las Comunidades Autonomas constituyen la primera
de las fuentes de financiacién de estas Entidades que menciona el articulo 157.1 CE®.
También la LOFCA vy los distintos Estatutos de Autonomia los prevén como uno de los
recursos integrantes de las Haciendas territoriales, aunque aquella norma orgéanica y
algunos de los Estatutos entran en clara contradiccion con la Constituciéon al optar por

% Algunos Estatutos de Autonomia recogen de manera expresa la competencia de las Comunidades
Auténomas para aprobar los reglamentos de sus propios tributos. Es el caso de los Estatutos de Autonomia de
las Comunidades Auténomas de Galicia (art.52 a)), Cantabria (art.55 a)), La Rioja (art.48.1 f)), Aragoén (art.
59.1), Castilla-La Mancha (art. 50 a)), Canarias (art. 60.1 a)), Extremadura (art. 60 c)) y Madrid (art. 60 a)).

% Estas normas son las siguientes: art.46.1 (Catalufia); art.54.1 (Galicia); art.60.1 (Andalucia); art. 49.1 (La
Rioja); art.60.1 (Aragén); art.61.1 (Canarias); art.67.1 (Islas Baleares); art.45.1 (Principado de Asturias);
art.51.1 (Cantabria); art.52.1 (Castilla-La Mancha); art.56.1 (Madrid); art.43.1 a) (Regién de Murcia) y art.61
e) (Extremadura).

% Articulo 54: “La gestién, recaudacion y liquidacién e inspeccion de sus tributos propios, los cedidos y las
formas de colaboracién en estas materias, en relacion a los Impuestos del Estado, se adecuara a la Ley
Organica establecida en el articulo 157.3 de la Constitucion.”

3" El tenor concreto de este precepto es el siguiente:
Articulo 36: “1. Los tributos propios o cedidos a la Comunidad acomodaran su regulacion a lo
establecido en la Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Auténomas.”

% El articulo 157 CE prescribe en su parrafo 1:

“Los recursos de las Comunidades Auténomas estaran constituidos por:
a) Impuestos cedidos total o parcialmente por el Estado; (...)".
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extender el 4mbito de la cesion a todos los tributos®®, algo no previsto por el precepto
constitucional antes mencionado y que, a nuestro juicio, podria viciar de
inconstitucionalidad dichas normas.

A los efectos que nos interesan, podriamos considerar como impuesto cedido el
establecido por el Estado y respecto del que las Comunidades Autonomas podran ejercitar,
por delegacion de aquél, ciertas facultades normativas y las inherentes a la gestion,
correspondiendo asimismo total o parcialmente a las Comunidades Autonomas los
rendimientos de dichos impuestos generados en su territorio.

Sin entrar en mayores reflexiones al respecto, no podemos, en fin, dejar de sefialar
que es innegable que las reformas operadas en la cesion a las Comunidades Autonomas de
tributos estatales desde el afio 1983, en el que se establecio el primer sistema de cesion
generalizado, hasta la regulacion vigente -Ley 21/2001, de 27 de diciembre, por la que se
regulan las Medidas Fiscales y Administrativas del Nuevo Sistema de Financiacion de las
Comunidades Auténomas de Régimen Comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia (en
adelante LFCCAA)- han variado sustancialmente su régimen juridico, siquiera sea por la
posibilidad que ahora tienen las Entidades territoriales cesionarias de participar en la
regulacién de algunos de los elementos esenciales®.

La atribucién de competencias de gestion a las Comunidades Autonomas sobre los
impuestos estatales cedidos hace necesario determinar cual es el contenido de las
mencionadas competencias y su titulo de atribucion a las Comunidades Autonomas.

La respuesta la hallamos en la lectura combinada del articulo 19.2 LOFCA con el
articulo 46.1y 2 LCT 2.001.

El primero de los preceptos mencionados, entre otras cosas, establece lo siguiente:

()

Asimismo, en caso de tributos cedidos, cada Comunidad Auténoma podra asumir por delegacién del
Estado la gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision, en su caso, de los mismos, sin
perjuicio de la colaboracion que pueda establecerse entre ambas Administraciones, todo ello de
acuerdo con lo especificado en la Ley que fije el alcance y condiciones de la cesion.

Lo previsto en el parrafo anterior no sera de aplicacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni en los Impuestos Especiales de Fabricacion. La
gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision de estos impuestos tendrd lugar segun lo
establecido en el apartado siguiente.41

% El articulo 4°.1 LOFCA establece:

“De conformidad con el apartado 1 del articulo 157 de la Constitucion, y sin perjuicio de lo
establecido en el resto del articulado, los recursos de las Comunidades Auténomas estaran constituidos por:

()

c) Los tributos cedidos, total o parcialmente, por el Estado. (...).”
Cfr. igualmente los articulos 10, 11, 12 y 19 de la propia norma.

Los Estatutos de Autonomia de Andalucia (art.56.2), La Rioja (art.45 c)), Region de Murcia (art.42
c)), Aragon (art.47.2), Castilla-La Mancha (art.44.2), Extremadura (art.57 c)), Islas Baleares (art.60 d)) y
Castilla y Leon (art.44.1.2) coinciden con el articulo 4°.1 ¢) LOFCA, empleando el giro tributos cedidos; por
el contrario han mantenido fielmente la expresion impuestos cedidos del art.157.1 a) CE los Estatutos de
Autonomia de Catalufia (art.44.2), Galicia (art.44.2), Principado de Asturias (art.44.2), Cantabria (art.47.2),
Comunidad Valenciana (art.51 c)), Canarias (art.49 ¢)) y Madrid (art.53.5).

*0V/id. los articulos 19.2 LOFCA y 38 al 44 LFCCAA.
* Se refiere al parrafo 3, que prescribe:

“La gestion, liquidacion, recaudacion, inspeccion y revision, en su caso, de los demas tributos del
Estado recaudados en cada Comunidad Auténoma correspondera a la Administracién Tributaria del Estado,
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Por su parte, los apartados 1 y 2 del articulo 46 LCT 2.001, estan redactados en
unos términos muy similares a los del precepto trascrito, aunque en este caso cita ya
expresamente los impuestos sobre los que se podran ejercitar las competencias:

1. La Comunidad Auténoma se hara cargo, por delegacion del Estado y en los términos previstos en
esta seccidn, de la gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion, asi como la revision de los actos
dictados en via de gestion de los siguientes tributos:

a) Impuesto sobre el Patrimonio.

b) Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

c) Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

d) Tributos sobre el Juego.

e) Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

f) El Impuesto Especial sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

2. La gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion, asi como la revision de los actos dictados en via
de gestion se llevara a cabo, en todo caso, por los 6rganos estatales que tengan atribuidas las
funciones respectivas en los siguientes tributos:

a) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, incluida la parte del mismo cedida a las
Comunidades Autdnomas,

b) Impuesto sobre el Valor Afiadido.

¢) Impuesto sobre la Cerveza.

d) Impuesto sobre el Vino y Bebidas Fermentadas.

e) Impuesto sobre Productos Intermedios.

f) Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas.

g) Impuesto sobre Hidrocarburos.

h) Impuesto sobre las Labores del Tabaco.

i) Impuesto sobre la Electricidad.

Vemos, pues, que las Comunidades Autonomas se van a hacer cargo de las
funciones que abarcan todos los campos de la aplicacion de los impuestos y que van a ser
desarrolladas en los términos concretos fijados por las normas de cesion y respecto a todos
los impuestos estatales cedidos, con la Unica excepcion del IRPF, IVA e Impuestos
Especiales de Fabricacion, cuya aplicacion se mantiene en el ambito competencial de la
Administracion General del Estado.

También es importante sefialar, como hacen sin ambigiedad los preceptos
antedichos, que las Comunidades Autonomas van a ejercer las funciones inherentes a la
actividad de aplicacion de los impuestos por delegacion del Estado, de forma que nos
hallamos ante un claro supuesto de delegacion intersubjetiva entre ambas Entidades
publicas territoriales. Y tratdndose de un supuesto de delegacion, la consecuencia inmediata
que se deriva es que la titularidad de las competencias de gestion sigue manteniéndose en
la esfera estatal y, por consiguiente, sera a este nivel territorial al que corresponda la
realizacion de los controles oportunos acerca del desarrollo de dichas actividades*.

sin perjuicio de la delegacion que aquélla pueda recibir de ésta, y de la colaboracion que pueda establecerse,
especialmente cuando asi lo exija la naturaleza del tributo.”

2 Asi, el art. 37 LFCCAA, establece con una redaccion rotunda lo siguiente:

“1. La titularidad de las competencias normativas, de gestion, liquidacioén, recaudacion e inspeccion de los
tributos cuyo rendimiento se cede a las Comunidades Autdnomas, asi como la revision de los actos dictados
en via de gestion de dichos tributos, corresponde al Estado.
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Para acabar este punto es menester llamar la atencion sobre una cuestion de capital
importancia: la LCT 2.001, a diferencia de la normativa que la precedio, prevé la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan regular aspectos de la gestion en
distintos impuestos cedidos® lo cual podria generar disparidades en la misma, aun cuando
es justo reconocer que es posible que dichas disparidades sean de escasa relevancia a la
vista de la legislacion esencialmente estatal aplicable a los tributos cedidos*.

En cuanto a los o6rganos de las Comunidades Auténomas encargados de la
aplicacion de los impuestos, tanto de los propios como de los estatales cedidos, seran, con
caracter general, las Consejerias que tienen atribuidas las competencias en materia de
Hacienda®, con una particularidad, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, tributo que podrad ser gestionado por las Oficinas de Distrito
Hipotecario, a cargo de los Registradores de la Propiedad, si asi se lo encomienda la
Comunidad Auténoma competente“.

Al igual que ocurre en la Administracion estatal, las Consejerias de Hacienda
cuentan con 6rganos centrales y, en la practica totalidad de las Comunidades Auténomas,
periféricos.

Teniendo en cuenta los distintos Decretos de los Gobiernos autondmicos que han
regulado la estructura organica de estas Consejerias podriamos extraer los siguientes puntos
comunes:

2. La Inspeccién General del Ministerio de Hacienda realizard anualmente una inspeccion de los servicios y
rendira informe sobre el modo y la eficacia en el desarrollo de las diversas competencias asumidas por la
Comunidad Auténoma de que se trate respecto a los tributos cuyo rendimiento se cede. Dicho informe se
unira a la documentacion de los Presupuestos Generales del Estado.”

* Asi lo establecen los articulos 40.2, 41.2, 42.2 y 44.3 LFCCAA, con distinto alcance dependiendo del
impuesto al que se refieren.

** En este sentido es diafana la redaccion del art. 19.1 LFCCAA:

“Los tributos cuyo rendimiento se cede a las Comunidades Auténomas se regiran por la Ley General
Tributaria, la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente, los Convenios o Tratados internacionales, la
Ley propia de cada tributo, los Reglamentos generales dictados en desarrollo de la Ley General Tributaria y
de las Leyes propias de cada tributo, las deméas disposiciones de caracter general, reglamentarias o
interpretativas, dictadas por la Administracién del Estado y, en los términos previstos en este Titulo, por las
normas emanadas de la Comunidad Auténoma competente segln el alcance y los puntos de conexion
establecidos en el mismo.

La terminologia y conceptos de las normas que dicten las Comunidades Autdnomas se adecuardn a la Ley
General Tributaria.” (La Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente ha de entenderse derogada en virtud
de la Disposicion Derogatoria Unica de la LGT 2003. No obstante el contenido de aguella norma se integr en
esta Ultima).

Y decimos que esas competencias las tienen asignadas las Consejerias de Hacienda con caracter general
porque en algun supuesto particular las funciones inherentes a la gestion impositiva van a ser ejercidas de
forma compartida por dos Consejerias: es el caso del Impuesto sobre fincas o explotaciones agrarias
infrautilizadas del Principado de Asturias. Este tributo lo gestionan la Consejeria de Agricultura y Pesca, que
llevara a cabo la gestion y liquidacion del impuesto, y la Consejeria de Hacienda, a la que correspondera
desarrollar las funciones inspectoras ademas de “dictar las normas reguladoras de su gestién, liquidacion e
ingreso.” (Articulo 72 de la Ley del Principado de Asturias 4/1.989).

“ Asi lo establece la DA Segunda del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.
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-las Consejerias de Hacienda se estructuran, con clara inspiracion en el modelo
estatal, en Direcciones Generales -en el caso de Galicia, también Subdirecciones Generales-
, Servicios, Secciones, Negociados y Oficinas;

-la direccion y coordinacion de la gestion impositiva corresponde a las Direcciones
Generales de Tributos;

-el ejercicio concreto de las distintas funciones integrantes de la actividad de gestion
impositiva se asigna, generalmente, a Servicios de Gestion tributaria, de Inspeccion y de
Recaudacion;

-como se ha apuntado antes, las Consejerias cuentan con Delegaciones o Servicios
territoriales que tendran asignado el ejercicio de las funciones que requiere la exaccion de
los impuestos en sus respectivas demarcaciones. En el caso de las Comunidades
Auténomas de Andalucia, Catalufia, Castilla y Leo6n, Galicia, Comunidad Valenciana,
Castilla-La Mancha y Aragén las Delegaciones, Direcciones o Servicios tienen como
ambito territorial a la provincia®’, con la salvedad de la Comunidad gallega la cual prevé
dos demarcaciones en la provincia de Pontevedra®. Las Comunidades de Canarias y
Baleares tienen Delegaciones de ambito insular y, en fin, la Region de Murcia y el
Principado de Asturias cuentan con un Servicio Tributario Territorial de Cartagena® y con
una Oficina de Gestion Tributaria de Gijon*® respectivamente.

Merece la pena destacar también el caso de Extremadura, Comunidad Auténoma
que ha encomendado la recaudacion ejecutiva de sus tributos propios, ademas de otros
conceptos, a las Diputaciones Provinciales de Céceres y Badajoz™".

2.3. Competencias de las Entidades locales en la gestion de los impuestos

*" Todas las Comunidades Auténomas mencionadas tienen Delegaciones provinciales de las Consejerias de
Hacienda con la excepcion de la Comunidad de Castilla y Ledn la cual integra los Servicios Territoriales de
Economia y Hacienda en las Delegaciones Territoriales de la Junta de Castilla y Ledn existentes en las nueve
capitales de sus provincias.

8 En este caso el &mbito territorial de la Delegacion de Vigo sera el de los municipios de Vigo, Bayona,
Gondomar y Nigran, conformando el resto de los municipios el ambito territorial de la Delegacion de
Pontevedra (articulo 10.1 del D.13/1.997).

* Desarrollara sus actuaciones en los municipios de Cartagena, La Union y Fuente Alamo (articulo 16 del
D.60/1.996).

%0 Sy jurisdiccion se extiende a los términos municipales de Gijon y Carrefio segin el articulo 15.3 del
D.43/1.998

51 \/éanse sendas Resoluciones de 9 de noviembre de 1.998 de la Secretaria General Técnica de la Consejeria
de Presidencia y Trabajo por las que se establecen los Convenios Marco de Cooperacién con la Diputacién
Provincial de Céceres y con la Diputacion Provincial de Badajoz para la gestion recaudatoria de los derechos
econdmicos de la Hacienda de la Comunidad Auténoma. Estas Resoluciones han sido completadas con un
Anexo Il por virtud de dos Resoluciones de 22 de marzo de 1.999, de la misma Secretaria General.
Concretamente, la recaudacién se encomienda al Servicio Provincial de Recaudacién y Gestion Tributaria de
la Diputacién Provincial de Céceres y al Organismo Auténomo Provincial de Recaudacion y Gestion
Tributaria de la Diputacion Provincial de Badajoz.
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Es una ley estatal, la Ley de Haciendas Locales®, la que crea y asigna a los municipios,
con el caracter de propias, cinco figuras impositivas que pueden ser agrupadas en dos
bloques: el primero, constituido por los impuestos sobre Bienes Inmuebles, sobre
Actividades Econdmicas y sobre Vehiculos de Traccion Mecanica, que necesariamente han
de ser objeto de exaccion por parte de todos los Municipios®®; el segundo grupo lo
integraran el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras y el Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, tributos cuya exigencia
dependera de que asi lo acuerde cada Ayuntamiento®*,

Junto a los mencionados impuestos, la vigente LHL ha previsto un esquema de
financiacion similar al de las Comunidades Autonomas de régimen comun al establecer la
cesion a determinados municipios™ de un porcentaje de los rendimientos obtenidos por el
Estado en una serie de impuestos® con la finalidad esencial, tal como recoge la Exposicién
de Motivos, de mantener y fortalecer la garantia del principio de suficiencia financiera de
las Entidades Locales.

La aplicacion de los tributos propios, y, en consecuencia, de los impuestos, viene
atribuida a las Entidades locales por virtud del articulo 106.3 Ley de Bases del Régimen
Local (LBRL), precepto que, a su vez, permite a aquéllas, en orden a la gestion impositiva,
realizar delegaciones en favor de Entidades locales de ambito territorial superior o de las
Comunidades Autonomas en las que estén integradas, todo ello conforme a lo que prevea la
legislacion estatal®’.

52 ey 39/1.988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, en adelante LHL.

53 Asi lo establece el articulo 60.1 LHL:

“Los Ayuntamientos exigiran, de acuerdo con la presente Ley y las disposiciones que la desarrollan,
los siguientes impuestos:

a) Impuesto sobre Bienes Inmuebles.

b) Impuesto sobre Actividades Econémicas.

c) Impuesto sobre Vehiculos de Traccion Mecanica.”

> Asi lo establece el articulo 60.2 LHL:

“Asimismo, los Ayuntamientos podran establecer y exigir el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y
Obras y el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, de acuerdo con la
presente Ley, las disposiciones que la desarrollen y las respectivas Ordenanzas fiscales.”

% En concreto, de acuerdo con el articulo 112 LHL, podran acceder a la cesién de un porcentaje de los
rendimientos obtenidos por el Estado de determinados impuestos, los municipios de régimen comin que sean
capitales de provincia o de Comunidad Auténoma o aquellos que tengan una poblacion de derecho igual o
superior a 75.000 habitantes.

*® El articulo 112 bis LHL prevé la cesion en su parrafo 1 en los siguientes términos:

“1. A cada uno de los municipios incluidos en el ambito subjetivo antes fijado se le cederan los siguientes
porcentajes de los rendimientos que no hayan sido objeto de cesion a las Comunidades Auténomas, obtenidos
en los impuestos estatales que se citan:

a) El 1,6875 por ciento de la cuota liquida del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

b) EI 1,7897 por ciento de la recaudacion liquida por el Impuesto sobre el Valor Afiadido imputable
a cada municipio.

c) EIl 2,0454 por ciento de la recaudacién liquida imputable a cada municipio por los Impuestos
Especiales sobre la Cerveza, sobre el Vino y Bebidas Fermentadas, sobre Productos Intermedios,
sobre Alcohol y Bebidas Derivadas, sobre Hidrocarburos y sobre Labores de Tabaco.”

*" Se completa, ademas, este articulo con una alusion al establecimiento de férmulas de colaboracién con
todos los niveles territoriales.

Este es el contenido concreto del articulo 106.3 LBRL:
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Las funciones tocantes a la exaccion de los impuestos locales se efectuaran, tal
como prescribe el articulo 12 LHL®, de acuerdo con lo establecido en la normativa estatal
y, huelga decirlo, en los reglamentos aprobados, en su caso, por las Corporaciones locales
en el ejercicio de sus competencias™, atin cuando ha de advertirse que la LHL ha regulado
de forma tan exhaustiva los aspectos relativos a la aplicacion de los impuestos locales que
deja un espacio mas bien testimonial a su ordenacion por parte de las Entidades locales.

Por otro lado y con referencia a los impuestos estatales cedidos a las Entidades
locales, hay que resefiar el légico mantenimiento de las competencias normativa y de
aplicacion que afectan a los mismos en el ambito de la Administracion tributaria estatal®.

En fin, es necesario aludir al contenido del articulo 8°.3 LHL, norma que encierra
un supuesto especifico de colaboracion entre Administraciones. La norma precitada ordena
que, cuando una Entidad local, en la gestion de sus propios tributos, haya de realizar
actuaciones inspectoras o de recaudacion ejecutiva fuera de su territorio, éstas se efectuaran
por los érganos competentes de la Comunidad Autonoma o del Estado, en funcion del
territorio en el que hayan de llevarse a cabo, y siempre a peticion del Presidente de la
Corporacion.

La aplicacion de los impuestos municipales corresponde, en principio, a los érganos
de gestion tributaria de los distintos Ayuntamientos, los cuales se incardinan en las
Concejalias o Departamentos de Hacienda y que, para el ejercicio de las correspondientes
funciones se estructuran habitualmente en distintas unidades administrativas,
concretamente en las de gestion tributaria, inspeccion y tesoreria o recaudacion.

Ahora bien, algunos municipios, amparandose en el articulo 85.3 b) de la LBRL®,
han optado por crear sus propios organismos autonomos a los que han atribuido las tareas

“Es competencia de las Entidades locales la gestion, recaudacidn e inspeccion de sus tributos
propios, sin perjuicio de las delegaciones que puedan otorgar a favor de las Entidades locales de ambito
superior o de las respectivas Comunidades Auténomas, y de las férmulas de colaboracion con otras Entidades
locales, con las Comunidades Autonomas o con el Estado, de acuerdo con lo que establezca la legislacion del
Estado.”

Con relacion a la delegacion de la gestion y las férmulas de colaboracion interadministrativa vid. los
articulos 7°y 8° LHL.

%8 Articulo 12: “La gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos locales se realizaran de
acuerdo con lo prevenido en la Ley General Tributaria y en las demas leyes del Estado reguladoras de la
materia, asi como en las disposiciones dictadas para su desarrollo.”

> Asi se deduce de las previsiones de los articulos 15 a 19 LHL.

% Articulo 112 bis LHL:
“3. Los municipios no podran asumir, en ningun caso, competencias normativas, de gestion, liquidacion,
recaudacion e inspeccion de los tributos cuyo rendimiento se les cede, asi como tampoco en materia de
revision de los actos dictados en via de gestion de dichos tributos, cuya titularidad y ejercicio correspondera
exclusivamente al Estado.”
81 Articulo 85: “3. La gestion directa adoptara alguna de las siguientes formas:

b) Organismo auténomo local.”

Este precepto ha de ponerse en conexidn con los articulos 119, 132.2 y 133 del RD 2568/1.986, de
28 de noviembre, que aprueba el Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales. Las normas citadas facultan a las Entidades locales para establecer érganos o entes
descentralizados con personalidad juridica propia cuando lo aconsejen determinadas circunstancias relativas,
en general, a una méas adecuada gestion.
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propias de la gestion tributaria en general y de la impositiva en particular®®. A titulo de
ejemplo, podemos mencionar el Organismo Autonomo de Gestion Econdmica y
Recaudacion (OAGER) del Ayuntamiento de Salamanca® al que, de acuerdo con el
articulo 1°.2, apartados b) y €) de sus Estatutos, se le encomiendan entre otros fines:
“b)La gestion, liquidacion, inspeccién y notificacion de los tributos, rentas y demas
derechos econdmicos de la Corporacion Municipal.
e)La gestion de los servicios de recaudacion en via ordinaria y en via de apremio de
impuestos, contribuciones especiales, tasas, precios publicos, multas y demas
exacciones que, como Ente de Derecho Publico, corresponde percibir al Excmo.
Ayuntamiento de Salamanca, de conformidad con las normas vigentes.”

En otras palabras, a estos organismos se les dota de las potestades necesarias para
llevar a cabo la exaccion de los impuestos municipales mediante el ejercicio de las
funciones puablicas correspondientes a tales tareas.

Por otra parte hay que destacar que la legislacion local, en concreto el articulo 7°
LHL®, permite a las Entidades locales delegar en Entidades territoriales superiores el
ejercicio de las facultades de la gestion impositiva, siendo ésta una decision que ha sido
adoptada por buena parte de los pequefios municipios en favor de sus respectivas
Diputaciones Provinciales. Esta prevision tiene su logica en el contexto espafiol habida
cuenta del elevado nimero de municipios con el que cuenta el pais y su escasa entidad®, lo
que se traduce inevitablemente en una reducida capacidad para gestionar sus propios

62 A pesar de ser la AEAT la Entidad més conocida en el campo de la gestion de los tributos, es de justicia
destacar que han sido las Corporaciones locales las primeras en utilizar Organismos autonomos para estas
tareas, como lo prueba el hecho de que la Diputacion de Barcelona ya contaba en el afio 1.987 con el
Organismo Auténomo Local de Gestién Tributaria (OALGT). En este punto, nos parece necesario llamar la
atencidn sobre el peligro cierto que entrafia la extralimitacion en sus funciones por parte de estos organismos
auténomos locales. Asi lo ponemos de manifiesto en nuestro articulo“La vulneracion del principio de
legalidad por organismos auténomos locales de gestion tributaria” en Revista de Hacienda Local (RHL)
n°84/1.998, pp.545 a 555.

%3 Vid. el Boletin Oficial de la Provincia de Salamanca de 28 de diciembre de 1.990 en el que se publican los
Estatutos de este Organismo.
% Este precepto establece lo siguiente:

“1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 106.3 de la Ley 7/1.985, de 2 de abril, las
Entidades locales podran delegar en la Comunidad Autdnoma o en otras Entidades locales en cuyo territorio
estén integradas, las facultades de gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion tributarias que la presente
Ley les atribuye.

2. El acuerdo que adopte el Pleno de la Corporacion habré de fijar el alcance y contenido de la
referida delegacion y se publicard, una vez aceptada por el drgano correspondiente de gobierno, referido
siempre al Pleno, en el supuesto de Entidades locales en cuyo territorio estén integradas en los <<Boletines
Oficiales de la Provincia y de la Comunidad Auténoma>>, para general conocimiento.

3. El ejercicio de las facultades delegadas habrd de ajustarse a los procedimientos, tramites y
medidas en general, juridicas o técnicas, relativas a la gestion tributaria que establece la presente Ley v,
supletoriamente, a las que prevé la Ley General Tributaria. Los actos de gestién que se realicen en el ejercicio
de dicha delegacion seran impugnables con arreglo al procedimiento que corresponda al Ente gestor, y, en
Gltimo término, ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.”

% De los 8.108 municipios existentes en Espafia, el 61,06 por ciento (4.951 municipios) tienen una poblacion

de menos de 1.000 habitantes, de acuerdo con los datos del Censo de Poblacion del afio 2.001 elaborado por
el Instituto Nacional de Estadistica.
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intereses, en el caso que nos ocupa, los impuestos municipales, como consecuencia de una
carencia secular de medios adecuados tanto personales como materiales.

Finalmente, es preciso apuntar que la gestion impositiva que efectGan las
Diputaciones provinciales, al igual que en el caso de los Ayuntamientos, la llevan a cabo
bien los propios Departamentos de Hacienda de la Institucion provincial o bien organismos
auténomos establecidos por ésta con fines similares®®.

3. La coordinacion de las Administraciones Publicas para la gestion de los
Impuestos

3.1. Consideraciones previas

La importancia de la coordinacion en la articulacion de los Estados es, hoy dia, una
opinidn indubitada, especialmente si se refiere a un modelo de Estado descentralizado en el
que los territorios que lo integran gozan de ciertos niveles de autonomia®’.

Que la coordinacion ha de tener un lugar destacado en Espafia es algo que tampoco
duda el Tribunal Constitucional cuando, en la sentencia 181/1.988, afirma que “la
consolidacion y el correcto funcionamiento del Estado de las Autonomias dependen en
buena medida de la sujecion de uno y otras a las formulas racionales de cooperacion,
consulta, participacion, coordinacion, concertacion o acuerdo previstas en la Constitucién y
en los Estatutos de Autonomia.”

Por consiguiente, no cabe oponer ninguna objecién a la idea que proclama con
caracter general la necesidad de la coordinacion entre el Estado y las distintas Entidades
territoriales que lo integran, con mayor razén cuando la Constitucion espafiola, a pesar de la
literalidad, no ha efectuado un reparto tajante de materias y/o competencias entre las
distintas instancias de poder sino que, méas bien al contrario, ha optado por el carécter
concurrencial de las mismas, como apuntd en su momento la Comision de Expertos sobre
financiacion de las Comunidades Auténomas® y que no han dejado de destacar tanto la
doctrina cientifica®® como la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, éste Gltimo
especialmente claro en su sentencia 103/1.989:

% También la Diputacion de Salamanca cuenta con una Entidad similar: el Organismo Auténomo Provincial
de Recaudacién y Gestion Tributaria de Salamanca (REGTSA) creado en el afio 1.992.

%7 Ya Vittorio Bachelet apunt6 en su momento que la coordinacién, como instituto caracteristico del Derecho
Publico, se pone de manifiesto cuando nos encontramos ante una pluralidad de actividades y de sujetos a los
que el ordenamiento reconoce cierta autonomia (Voz “Coordinamento” en Enciclopedia del Diritto, Vol. X,
Giuffre, 1.959, p.631).

% Dicha Comisién alude a la “amplia zona concurrencial” en la delimitacion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Autonomas (Informe de la Comisién de Expertos sobre financiacion de las Comunidades
Auténomas, 2% ed., CEC, Madrid, 1.981, p.123).

% Vid. al respecto: Garcia de Enterria (“Estudio Preliminar” a la obra colectiva La distribucién de las
competencias econémicas entre el poder central y las autonomias territoriales en el Derecho Comparado y
en la Constitucién espafiola, IEE, Madrid, 1.980, p.26); Mufioz Machado (Derecho Publico de las
Comunidades Auténomas I, Civitas, Madrid, 1.982, p.218); Fernandez Farreres (“El principio de colaboracién
Estado-Comunidades Auténomas y su incidencia organica” en Organizacion Territorial del Estado
(Comunidades Auténomas), Vol. Il, IEF, Madrid, 1984, pp.1.003-1.004); Falcon y Tella (La compensacion
financiera interterritorial y otras técnicas aplicativas del principio constitucional de solidaridad,
Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1.986, p.273); Pérez Calvo (“Actuaciones de
cooperacion y coordinacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas” en REALA n°235-236/1987,
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“la existencia de una determinada “materia” (...) no ha de descartar la posibilidad de que, en
virtud de otros titulos, se produzca en aquel &mbito una legitima intervencion del Estado,
hipotesis en modo alguno excepcional si se parte de la constatacion, del todo obvia, de que
las articulaciones competenciales en nuestro Estado de las Autonomias no han llevado a
cabo una fragmentacion ideal, en sectores estancos, de la realidad a normar.”"

Estas afirmaciones, hechas hasta el momento con caracter general, pueden ser
trasladadas sin mayores matizaciones al campo financiero y, mas concretamente, al
tributario en su faceta de aplicacidn de los impuestos, aspecto éste en el que se ponen mas
de manifiesto los problemas que surgen en las relaciones entre las distintas
Administraciones’.

Puesta de manifiesto la necesidad de contar con mecanismos de coordinacion
interadministrativa para la aplicacién de los impuestos, es oportuno fijar cuél es el sentido
de la coordinacion en el campo de la gestion impositiva. Ahora bien, establecer en principio
un contenido plenamente valido del término “coordinacién” conlleva serias dificultades,
como han constatado distintos autores al poner de manifiesto la confusién conceptual que
conlleva este término’?, a lo que ha de afiadirse el escaso tratamiento que ha tenido la
coordinacién en el &mbito doctrinal del Derecho Financiero y Tributario’, todo lo cual
induce a compartir la opinion que advierte la dificultad de solucionar desde la perspectiva

p.469) o Sanchez Morén (“La coordinacion administrativa como concepto juridico” en DA n230-231/1992,
p.15).

® Ya en la sentencia 76/1.983 habia indicado: “... dada la interrelacion entre las diversas actividades de los
poderes publicos es dificil imaginar alguna actuacién del Estado o de las Comunidades Auténomas en que esa
incidencia no se produzca en alguna medida.”. El Tribunal Constitucional no ha dejado de sefialar el caracter
equivoco con el que es utilizado el adjetivo “exclusivo” tanto en la Constitucién como en los Estatutos de
Autonomia, relativizando dicho término en jurisprudencia temprana como la de las sentencias 37/1.981,
1/1.982, 5/1.982 0 69/1.982, que mantiene en otras como las sentencias 22/1.999 o 128/1.999.

™ Asi, Sosa Wagner y Bocanegra Sierra entienden que “los problemas fundamentales que la organizacién de
una Administracion financiera por entes politicamente descentralizados suscita, se encuentran de modo
esencial si se analiza el tema desde la perspectiva de los ingresos, no de los gastos, (...).” (“La organizacién
financiera en las Comunidades Auténomas” en Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA)
n°28/1.981, p.6).

"2 Es el caso de Ortega Alvarez quien lo considera como uno de los conceptos mas confusos de las relaciones
interadministrativas (“Las competencias propias de las Corporaciones Locales”, Tratado de Derecho
Municipal, Vol. I, 12 ed., Civitas, Madrid, 1.988, p.216). En parecidos términos se expresan también Parejo
Alfonso, que destaca la “dificultad de la aprehension del contenido preciso de la coordinacion” (Estado Social
y Administracion Publica. Los postulados constitucionales de la Reforma Administrativa, Madrid, 1.983,
p.137); Suay Rincon (“La competencia de coordinacion”, La provincia en el sistema constitucional,
Diputacion de Barcelona-Civitas, Madrid, 1.991, p.170); Figueroa Laraudogoitia (“Los problemas para la
definicion del modelo de relaciones Estado Comunidades Auténomas”, Poder Politico y Comunidades
Auténomas, Eusko Legebiltzarra-Parlamento Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1.991, p.36); Sanchez Morén (“La
coordinacion administrativa como concepto juridico”, DA n°230-231/1.992, pp.11 y 12) o Sanchez Serrano
(Tratado de Derecho Financiero y Tributario Constitucional I, Marcial Pons, Madrid, 1997, p.307).

" Cfr. Pérez Royo (“Coordinacién presupuestaria entre Estado y Comunidades Auténomas” en La
coordinacion financiera estatal, autonémica y local, 1% ed., Escola d’Administracié Publica de Catalunya,
Barcelona, 1.984, p.11 ab initio) o Ramallo Massanet (“Las relaciones interadministrativas en la aplicacion
de los tributos”, DA n°240/1.994, p.185, Nota 24).
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del Derecho Tributario lo que el Derecho Administrativo no ha logrado explicar y
sistematizar de forma clara y coherente.”

Siendo éste el estado de la cuestion, parece bastante mas util fijar una serie de notas
que permitan perfilar la coordinacion de la gestion impositiva™ en torno a los siguientes
rasgos:

1.- Es una competencia estatal. En efecto, es al Estado a quien, por virtud de la
Constitucion’®, le corresponde instrumentar los mecanismos necesarios destinados a hacer
efectiva la coordinacion en este campo especifico.

2.- Su articulacion ha de efectuarse con un respeto absoluto al ambito competencial
de las entidades coordinadas’’, lo que implica que el establecimiento de mecanismos de
coordinacion no puede encubrir politicas encaminadas a un vaciamiento de las
competencias propias de los coordinados, hurtandoles a éstos toda capacidad de decision
sobre los asuntos o actividades sometidos a coordinacion, aspecto éste sobre el que ha
puesto especial énfasis el Tribunal Constitucional espafiol ®.

3.- La coordinacion ha de perseguir la unidad de actuaciones de las diversas
Administraciones redundando en la eficacia de las mismas. Este objetivo es a todas luces
I6gico, pues la elusidn de contradicciones y duplicidades, que llevara de suyo a la eficacia,
ha de ser algo insito en la coordinacion. En este sentido, la relacion existente entre la
coordinacion y la eficacia es reconocida expresamente en la jurisprudencia constitucional
en sentencias tales como la 27/1.987, 102/1.995 o 109/1.998.

4.- Finalmente, la coordinacion podra llevarse a cabo a través de la creacion de
instrumentos organicos o bien de cualquier otro tipo de sistemas que arbitren la relacion
reciproca entre las distintas Administraciones publicas a coordinar, sistemas que admiten
una diversidad de técnicas tales como la planificacién conjunta de actuaciones o el
establecimiento de canales fluidos de informacidn entre las distintas Administraciones. El
propio Tribunal Constitucional, que entiende la coordinacion general como la fijacion de

™ Ramallo Massanet en “Las relaciones interadministrativas...”, op.cit., p.185.

™ No desconocemos con ello la evidente necesidad de articular la coordinacion en todas las cuestiones
presentes o relacionadas con el sistema tributario en general y, particularmente, las relativas al &mbito
normativo, sin embargo dado el fin del presente trabajo obviamos su tratamiento en él.

6 Articulos 156.1 y 157.3 CE. A estos preceptos cabe afiadir los Estatutos de Autonomia de Catalufia,
Galicia, Andalucia, Cantabria y Castilla-La Mancha que confieren a una Ley del Estado la competencia para
establecer un sistema de colaboracion de los tres niveles de entidades territoriales para la gestion de aquellos
tributos que se determinen. Asimismo el Tribunal Constitucional ha reconocido la legitimidad del Estado para
establecer la coordinacién en este campo tanto de las Comunidades Auténomas (sentencias 179/1987,
181/1988, 96/1990, 68/1996 o 62/2001) como de las Entidades locales (sentencias 179/1985, 27/1987,
214/1989 0 233/1999).

" Por lo que atafie a esta nota de la coordinacion merece la pena traer al caso la opinion de Vittorio Bachelet
para quien “coordinar es en cierto sentido manifestacion tipica de una sociedad democratica y plural, que
pretende obtener la orientacién armonica de individuos, grupos, instituciones, hacia fines determinados, pero
sin anular la libertad o la iniciativa de tales individuos, grupos o instituciones.” El texto original es el
siguiente: “(...), il <<coordinare>> & in certo senso manifestazione tipica di una societd democratica y
pluralistica, che intende ottenere I’armonico orientamento di individui, gruppi, istituzioni, verso fini
determinati, senza perd annullare la liberta o I’iniziativa di tali individui, gruppi o istituzioni; (...).” (Voz
“Coordinamento” en Enciclopedia del Diritto, Vol. X, Giuffré, 1.959, p. 631). En el mismo sentido vid.
Emilio Rosini en Il decentramento finanziario in Italia. Premese per uno studio analitico, CEDAM, Padova,
1.964, p.20.

"8 Este es el sentido de las sentencias 32/1983, 27/1987, 227/1988, 103/1989, 13/1992, 102/1995, 68/1996,
70/1997 0 40/1998, entre otras muchas.
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medios y sistemas de relacion’® entre las instancias a coordinar, renuncia a concretar dichos
medios y sistemas, aunque admite la posibilidad de que la coordinacién pueda llevarse a
cabo mediante la creacion de instrumentos organicos, tal como lo manifiesta en la sentencia
76/1.983: “(...), el principio de coordinacién, que en el campo econOmico esta
expresamente afirmado en la Constitucion, respalda la creacion de Organos coordinadores
que fijen pautas de actuacion al Estado y a las Comunidades Autdbnomas en materias en que
uno y otras resulten afectados.”®

3.2. La coordinacidn de la gestion de los impuestos en la legislacion

La Constitucion espafiola, a diferencia de la Ley Fundamental de Bonn® y en la linea de la
Constitucién italiana, no ha efectuado un reparto de figuras impositivas ni de las
correlativas competencias de gestion, de manera que, en orden a esta cuestion, el legislador
ordinario se encontré en su momento ante un campo de actuacion inédito y con escasas, por
no decir nulas, pautas constitucionales que orientaran la ordenacion de esta materia. A ello
ha de afiadirse que dicha omisién ha alcanzado asimismo a la regulacion de las relaciones
entre las distintas Administraciones territoriales, aun hallandose presente en la Constitucién
la idea de la necesidad de la coordinacion.®

En otro orden de cosas, sorprende que el texto del Gnico precepto de la Constitucién
que alude a la coordinacion —articulo 156.1- lo haga so6lo respecto a las Haciendas del
Estado y de las Comunidades Auténomas omitiendo cualquier referencia a las Haciendas
locales, cuando la coordinacion desplegard de forma plena sus efectos positivos
precisamente si se interrelacionan los tres niveles de Administraciones con competencias en
la aplicacion de los impuestos.

3.2.1. Los Estatutos de Autonomia

Los Estatutos de Autonomia no son mucho mas explicitos que la Constitucion a la hora de
prever mecanismos de coordinacion entre los distintos niveles de Administraciones en la
materia que nos ocupa, ahora bien, parece que los legisladores encargados de redactar
algunos Estatutos han querido corregir el olvido en el que sumergio la Norma Fundamental
a las Haciendas locales al descuidar su fundada inclusion en el articulo 156.1 junto a las
Haciendas estatal y autonomicas, de manera que se interrelacionaran a los efectos de su
coordinacion. Este es el caso de los Estatutos de Autonomia del Principado de Asturias,
Cantabria, Aragon, Castilla-La Mancha, Islas Baleares, Comunidad de Madrid y Castilla y
Ledn, normas todas ellas que, con distintas redacciones, proclaman la autonomia financiera
de las respectivas Comunidades Auténomas dentro del principio de coordinacién con las
Haciendas estatal y local, y que responden al patron del articulo 42 del Estatuto de
Autonomia del Principado de Asturias, reflejado en los siguientes términos:

“El Principado de Asturias, dentro de los principios de coordinacion con las

Haciendas estatal y local y de solidaridad entre todos los espafioles, tiene autonomia

" Sentencia 32/1.983. Este pronunciamiento ha sido repetido con profusién en la doctrina del Tribunal: vid.
las sentencias 42/1.983; 11/1.984; 144/1.985; 27/1.987; 227/1.988; 6 70/1.997.

8 Cfr. la sentencia 40/1.998 en la que reafirma tal idea.

81 Vid. su articulo 108.

82 Cfr. Alvarez Rico en “El principio de coordinacion en el Estado de las Autonomias”, DA n°196/1.982,
pp.24y ss.
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financiera, dominio publico y patrimonio propio, de acuerdo con la Constitucion, el
presente Estatuto y la Ley Organica de Financiacion de las Comunidades
Auténomas.”

De manera que, teniendo en cuenta el conjunto de preceptos que realizan las
correspondientes atribuciones en materia tributaria a las Comunidades Autonomas, se
puede inferir de la norma tomada como modelo la exigencia de la coordinacion de las tres
Administraciones en el ambito de la gestion de los impuestos.

Por otra parte, es muy interesante destacar que el Estatuto de Autonomia de la
Region de Murcia, separandose del modelo precitado, proclama en su articulo 40, de
manera particularizada y explicita, la coordinacion de las Administraciones financieras
estatal, autonémica y local:

“La Region de Murcia tiene autonomia financiera, dominio publico y patrimonio

propio de acuerdo con la Constitucion, este Estatuto y los principios de

coordinacion orgéanica y funcional con las Administraciones Estatal y Local, asi
como de solidaridad entre todos los esparioles.”

Consiguientemente, es posible afirmar que los aludidos Estatutos de Autonomia
amparan de manera implicita la coordinacion de las Administraciones publicas en la
actividad que desarrollan como consecuencia de la aplicacion de los impuestos. Y es que,
salvo en el caso del Estatuto de Autonomia de la Region de Murcia, tal amparo ha de
extraerse de la proclamacién, mas genérica, de la coordinacion entre las distintas Haciendas
territoriales.

Por otro lado, este punto quedaria incompleto si se pasa por alto la existencia de
otro grupo de Estatutos de Autonomia, formado por los Estatutos de Catalufia, Galicia,
Andalucia, Cantabria y Castilla-La Mancha, que preven la colaboracion de los tres niveles
de Administraciones —estatal, autonémica y local- para las tareas destinadas a la
aplicacion de los tributos, atribuyendo al Estado la competencia para fijar el sistema de
colaboracion; si bien en este caso no se habla en propiedad de coordinacién, no hay que
desdefiar en absoluto la clara relacion existente entre ambos términos, pues a nadie se le
oculta que una correcta coordinacion solo sera posible con la colaboracién de los sujetos
implicados en la misma.

En fin, s6lo queda sefialar que el resto de Estatutos correspondientes a las
Comunidades Auténomas de régimen comun no contienen referencias expresas a la
coordinacion en estas actividades, aun cuando dicha omision tiene una importancia bastante
relativa al estar todas ellas sometidas en el ejercicio de su autonomia financiera a la
LOFCA, como se encargan de recordar los Estatutos de Autonomia de Catalufia, Galicia,
Principado de Asturias, Cantabria, La Rioja, Comunidad Valenciana, Castilla-La Mancha,
Extremadura, Islas Baleares y Castilla y Leon.
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Sobre el nombramiento del Procurador General de Justicia del Estado.
Propuesta de Reformas Constitucionales

RESUMEN: El presente ensayo aborda el
problema suscitado entre los poderes
Ejecutivo 'y  Legislativo sobre el
nombramiento del Procurador de Justicia
del Estado de Veracruz. Se explica el
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importante designacion.

Palabras  claves:  Designacion  del
Procurador de Justicia del Estado de
Veracruz.

José Lorenzo Alvarez Montero*

ABSTRACT: The present essay approaches
the problem between the executive and
legislative authorities on the appointment of
the Attorney General of the state of
Veracruz. The sense of the requirements is
explained to hold the position, that has
given rise to doubts and controversies, and
a proposal that avoids the fight between the
authorities mentioned on such an important
designation in the future is formulated.

Key words: Attorney General of the state
of Veracruz designation

SUMARIO: 1. Divisién de poderes y justicia penal. 2. Ministerio Publico y Procuracién de
Justicia. 3. Designacion del Procurador General de Justicia. 3.A. Requisitos para ser
Procurador. 4. Reforma judicial a la Constitucién de Veracruz de 1997. 5. Conclusiones.

6. Propuestas. Bibliografia.

1. Division de poderes y justicia penal

El principio de la division de poderes concebido por Montesquieu pretendio desterrar el
absolutismo y proteger la libertad, pero en modo alguno fue su propdsito obstruir el

* Doctor en Derecho por la Universidad de Almeria, Espafia; Doctor en Filosofia con Especialidad en
Educacion por Atlantic International University; Maestria en Educacion con Especialidad en Metodologia de
la Ensefianza Superior; Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas y catedratico de la facultad de

Derecho de la Universidad Veracruzana.



funcionamiento del estado. Por el contrario, establecio medios de comunicacion y contactos
para perfeccionar y hacer eficaces los actos de los poderes publicos.

En esta estrecha colaboracion de poderes, el perfeccionamiento de los actos de
autoridad y la proteccion de la libertad esta la esencia del principio de la division de
poderes.

Acorde al citado proposito deben actuar los titulares o representantes de los poderes

publicos, cada uno dentro del &mbito de sus competencias y en ejercicio estricto de sus
atribuciones y con miras en el bienestar de la comunidad.
Una de las atribuciones méas importantes del Estado en beneficio de la sociedad es la
imparticion de justicia, que en materia penal, de acuerdo al sistema juridico mexicano, se
inicia con la investigacion ministerial a cargo de los servidores de la Procuraduria General
de Justicia, sea federal o estatal y en su caso, la respectiva consignacion ante los tribunales
correspondientes.

Asi, en la justicia penal resulta indispensable la participacion del érgano acusador
para que el juzgador inicie el procedimiento, pues, si no hay consignacién ante los
tribunales, éstos estan impedidos para actuar.

Este sistema exige la debida integracién de la institucién encargada de la
procuracion de justicia, es decir, la constitucional y legal designacion de los servidores
encargados del ministerio publico a fin de que sus funcionarios actien conforme a la ley, ya
que la falta de legalidad en su actuacion, impediria practicamente someter a juicio maltiples
delincuentes y tipificar incluso, los propios funcionarios, el delito de abuso de autoridad.

2. Ministerio Publico y Procuracion de Justicia

De conformidad con el articulo 52 de la Constitucion Politica del Estado de Veracruz, la
procuracion de justicia estd a cargo del Ministerio Publico, 6rgano dependiente del Poder
Ejecutivo, cuyas funciones se manifiestan en vigilar el cumplimiento de las leyes, ejercer
las acciones contra los infractores de las mismas, asi como las que tengan por objeto la
efectiva reparacion del dafio causado y las que tiendan a la proteccion de los derechos de la
victima del delito.

La primera observacion a lo sefialado consiste en que el Ministerio Publico depende
del titular del Poder ejecutivo, cuando por la naturaleza misma de sus funciones, la
institucion debe ser autonoma, y no depender de ningun poder.

Para precisar: ;Qué debe entenderse por naturaleza de sus funciones? La
investigacion de los infractores de la ley y éstos, no solo son los gobernados, los mas
grandes delincuentes son los gobernantes y si la investigacion y la consecuente
consignacion a los tribunales dependiera de algun poder, pues entonces es muy seguro que
éste interviniera para crear delincuentes o0 presentar como inocente a quienes
verdaderamente son delincuentes. Por ello la entidad encargada de procurar justicia debe
ser autdbnoma y sus resoluciones o determinaciones sujetos a la jurisdiccion y sus
integrantes a las responsabilidades respectivas.

Estos dos aspectos indujeron a resolver conforme a derecho y observar una conducta
ética en el ejercicio de tan importante funcion



Sobre el particular recordemos que el articulo 42 de la citada Constitucion dispone
que el Poder Ejecutivo se deposita en ““un solo individuo™, denominado Gobernador del
Estado. Corolario de esto, es que el Ministerio Publico depende de una persona.
Dependencia que obstruye, enrarece, nubla, enturbia su funcion y da lugar a constantes
inconformidades, dudas y hasta sospechas sobre la rectitud de su actuacion.

El reclamo de autonomia se debe a que tal y como esta legislado actualmente el
Ministerio Publico depende de un individuo.

Abundando sobre la necesidad de autonomia del érgano encargado de procurar
justicia, es indispensable tener presente que quienes la invocan son o se consideran victimas
de delito, que han sufrido el ilicito por falta de seguridad, por la ineficiencia de la
prevencién del delito, por el fracaso de la readaptacion social, y exigen como gobernados,
que se les haga justicia, por lo que la actuacion del Ministerio Publico debe ser
transparente, sin sospecha de influencia econdmica o politica, sin consigna de ninguna
clase, que pudiera pervertir la investigacion correspondiente, aspecto que puede eliminarse
con la autonomia, es decir, no dependencia y desde luego con las responsabilidades que
deben hacerse efectivas a través también de procedimientos claros y sencillos.

La sefialada exigencia victimal al Ministerio Publico tiene como fundamento el
hecho de que la victima del delito o los agraviados han sido expulsados del proceso penal
como partes, quedando en manos del Ministerio Pablico, como su representante, la suerte
de la investigacion y de su actuacion ante los 6rganos jurisdiccionales.

Efectivamente, el articulo 4 de nuestro Cédigo de Procedimientos Penales dispone
que son partes en dicho procedimiento el Ministerio Publico y el inculpado y su defensor.
En este sentido los restantes Codigos de Procedimientos Penales de la Republica.

Esta disposicion que debe adicionarse, es una de las mayores infamias hacia la
victima que no puede defender su propia causa.

Por esta razdn se requiere de funcionarios honestos y con la autoridad suficiente
para determinar sobre el ejercicio o no de la accion penal y para vigilar el cumplimiento
efectivo de la reparacion del dafio, como lo dispone el articulo 6 del propio Cédigo que a la
letra ordena: “Se prestara atencién oportuna y suficiente a los intereses legitimos y
derechos de la victima o de sus causahabientes, proveyendo a uno u otros, segun sea el
caso, por conducto de la Procuraduria General de Justicia, de la asistencia juridica
competente y gratuita que requieran, escuchando sus pretensiones y restituyéndolos en el
ejercicio de sus derechos reales o personales y en el disfrute de los bienes afectados por el
delito, conforme a las previsiones de la ley.”

Un segundo aspecto consiste en distinguir entre la funcion y los drganos encargados
de realizar la procuracion de justicia.

Ministerio significa servicio o funcion que se manifiesta en un conjunto y
diversidad de actos conectados entre si para el logro de un objetivo 06 finalidad. En tanto
que publico es lo de la comunidad o sociedad. De aqui que unidas las expresiones citadas,
el Ministerio Publico es el servicio o funcion que se brinda a la sociedad consistente en
vigilar el cumplimiento de la ley para lo cual ejerce las acciones mencionadas al principio
de este apartado.

Ahora, este servicio publico se ejerce a través de la Procuraduria General de
Justicia, entidad jerarquicamente organizada con unidad de mando, la cual esta dirigida por
el Procurador de justicia e integrada, entre otros, por los servidores que por brindar el



servicio sefialado se denominan Agentes del Ministerio Publico, en sus diversas
modalidades; investigadores, Conciliadores, Adscritos, Auxiliares, Municipales, etc.

Formulada la distincion considero que debe modificarse la disposicion que refiere
que el Ministerio Pablico (como funcion) depende del poder ejecutivo o precisar que esa
funcion se realizara por conducto de la Procuraduria General de Justicia.

3. Designacion del Procurador General de Justicia

El articulo 53 de la Constitucion Politica del Estado dispone que el Ministerio Publico
estara a cargo del Procurador General de Justicia que para el ejercicio de sus funciones
contara con los subprocuradores, agentes, policia ministerial y demas personal necesario
quienes estaran bajo su autoridad y mando directo, personal que solo quien sea Procurador
puede nombrar ya que entre otras, esa es una facultad indelegable como lo dispone el
articulo 24 de la Ley Orgénica de la Procuraduria que a letra dice:

“Articulo 24. Son facultades indelegables del Procurador, las siguientes:

I. Resolver sobre el desistimiento de la accion penal;

Il. Resolver sobre el desistimiento del recurso de apelacion ante las Salas del

Tribunal Superior de Justicia.

1. Laautorizacién para pedir la revocacion de la orden de aprehension;

IV.  Revisar las conclusiones conforme lo dispuesto por la legislacién penal

aplicable, y

V. Nombrar, otorgar licencia o cesar en sus funciones, libremente, al personal

de confianza de la institucion.”

De esta manera ningun otro funcionario que sea no el procurador puede ejercer las
facultades citadas, de hacerlo cometeria un delito.

Por otro lado, al constituir un servicio publico, un servicio al pueblo, se justifica que
sean los poderes democratica o popularmente constituidos los que participen en el proceso
de nombramiento del Procurador General de Justicia, dandole a cada poder, legislativo y
ejecutivo, una atribucioén precisa y una solucién en caso de oposicion entre los mismos para
tal designacion.

Asimismo, para asegurar la autonomia de la Procuraduria, tanto en el nombramiento
como en la destitucidn, si fuera el caso, deben participar ambos poderes.

Asi, considerando el peso democratico y politico del Poder legislativo, como 6rgano
de representacion popular, reflejo de la pluralidad de los complejos sociales, al Congreso
corresponderia nombrar al Procurador dentro de la terna que propusiera el titular del Poder
Ejecutivo, con las modalidades y supuestos que se formulan en la propuesta concreta al
final del presente ensayo.

3.A. Requisitos para ser Procurador
Adentrandonos al proceso para el nombramiento del Procurador como titular de la

dependencia, tal y como se encuentra legislado actualmente, el segundo parrafo del articulo
53 de nuestra Constitucion local, indica que para ser procurador general de justicia se



deberan reunir las mismas condiciones exigidas para ser magistrado, sefialadas en el
articulo 58 del propio texto constitucional.

El precepto indicado contiene requisitos de caracter positivo y de carécter negativo.
Los primeros se manifiestan en los verbos ser, haber, tener, poseer, contar y gozar; en tanto
los segundos, se traducen en no haber, no pertenecer, no ser.

Asi, las citadas fracciones del articulo 58, indican:

I.- Ser veracruzano y haber residido en la Entidad durante los dos afios anteriores al dia de la
designacion; o mexicano por nacimiento con vecindad minima de cinco afios en el Estado; en ambos
casos, ser ciudadano, en pleno ejercicio de sus derechos;”

I1.-Tener, cuando menos, treinta y cinco afios cumplidos al dia de la designacion;

I11.-Poseer, al dia del nombramiento, titulo de Licenciado en Derecho expedido por autoridad o
institucion legalmente facultada, con una antigliedad minima de cinco afios, y contar,
preferentemente, con estudios de posgrado, o con experiencia profesional en la judicatura o
ejercicio de la profesion no menor de ese lapso;

IV.- Gozar de buena reputacion, y no haber sido condenado por delito que amerite pena corporal de
mas de un afio de prision; pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion, abuso de confianza u otro
que lastime seriamente su buena fama, lo inhabilitard para el cargo, cualquiera que haya sido la
pena;

V.-No pertenecer al estado eclesiastico, ni ser ministro de algin culto religioso, a menos que se
separe conforme a lo establecido en la Constitucion Federal y la ley de la materia;

VI. Los demas requisitos que sefiale la ley.

Como se observa, la Ultima fraccion prescribe: “los demas requisitos que sefiale la ley”,
que es precisamente la organica del Poder Judicial, en cuyo articulo 4 se contienen los
requisitos para ser magistrado y que son los mismos, con excepcion de la edad que la
fraccion VI agregaba: no tener mas de 70 afios de edad, la que se derogd por reforma
publicada en la Gaceta Oficial nimero 172 de 27 de agosto de 2004.

Los requisitos sefialados en las citadas fracciones de los respectivos preceptos, 58
Constitucional y 4 de la Ley correspondiente los considero claros, que no dan lugar a
dudas. Sin embargo, el parrafo que sigue a las fracciones sextas de ambos preceptos he
observado que si provocaron dudas y controversias.

4. Reforma judicial a la Constitucion de Veracruz de 1997

Para buscar una solucion, me permito exponer mi opinion, que presumo de objetiva, por no
moverme ningun interés personal, sino Unicamente el debido cumplimiento de la
Constitucion. En primer lugar, requiere precisarse que los requisitos estan en las fracciones
del articulo 58, por ello concluye la fraccion VI “los demas requisitos que sefiale la ley”,
es decir. ““de aqui son todos, no hay mas”.

El referido parrafo ya no tiene requisitos sino una prohibicion que se aplica Gnica y
exclusivamente a los magistrados, sin poder ampliarla por medio de una interpretacion
extensiva, que revertiria el propdsito para la que fue creada, al Procurador u otros
servidores judiciales y ministeriales.

Para justificar lo anterior, es necesario recodar que el citado parrafo proviene de la
reforma judicial a la Constitucion de Veracruz, publicada en la Gaceta Oficial numero 34
de 20 de marzo de 1997, que a su vez tuvo su origen en la reforma judicial de la



Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos publicada en el Diario Oficial de
31 de diciembre de 1994, en cuya adicion al articulo 116, fraccion IlI, se lee: ““Los
Magistrados integrantes de los Poderes Judiciales Locales, deberan reunir los requisitos
sefialados por las fracciones I a V del articulo 95 de esta Constitucion. No podran ser
Magistrados las personas que hayan ocupado el cargo de Secretario o su equivalente,
Procurador de Justicia o Diputado Local, en sus respectivos Estados, durante el afio
previo al dia de la designacion”.

Para mayor ilustracion se transcriben las 5 fracciones del articulo 95 de la
Constitucion Federal, que elle misma ordena debe cubrir los magistrados locales:

“Articulo 95. Para ser electo Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se necesita:

I. Ser ciudadano mexicano por nacimiento, en pleno ejercicio de sus derechos politicos y
civiles;

I1. Tener cuando menos treinta y cinco afios cumplidos el dia de la designacion;

I11. Poseer el dia de la designacion, con antigiiedad minima de diez afios, titulo profesional
de licenciado en derecho, expedido por autoridad o institucién legalmente facultada para ello;

IV. Gozar de buena reputacién y no haber sido condenado por delito que amerite pena
corporal de mas de un afio de prision; pero si se tratare de robo, fraude, falsificacion, abuso de
confianza u otro que lastime seriamente la buena fama en el concepto publico, inhabilitara para el
cargo, cualquiera que haya sido la pena;

V. Haber residido en el pais durante los dos afios anteriores al dia de la designacion; y”

Debe indicarse que el citado articulo 95 contiene 6 fracciones y precisamente la
sexta fue excluida por el constituyente permanente. Dicha fraccion VI indica “VI. No haber
sido secretario de estado, jefe de departamento administrativo, Procurador General de la
Republica o de Justicia del Distrito Federal, Senador, Diputado federal ni gobernador de
algin Estado o Jefe del Distrito Federal, durante el afio previo al dia de su nombramiento”

Ahora bien, el espiritu de la adicion la encontramos en la iniciativa y dictamen del
Presidente Ernesto Zedillo y de las Comisiones de Justicia y Puntos Constitucionales de la
Camara de Senadores respectivamente, que a la letra dicen:

“Al ocuparse el Ejecutivo, en su propuesta de reforma, de los requisitos que el articulo 95 de la
Constitucion exige para el cargo de Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, plantea
que no haya ya edad limite, aumenta el plazo de la antigiiedad profesional, reduce, pero precisando,
la antelacion de la residencia en el pais y agrega las hip6tesis negativas de impedimento para el
mismo efecto también propone un Gltimo parrafo que perfila las caracteristicas humanas, morales
y profesionales de las personas en quienes puedan recaer los nombramientos de Ministros. En este
ultimo pérrafo la Comisién redactora considerd conveniente las modificaciones que sugirieron los
legisladores que participaron en los trabajos que informan y fundamentan este dictamen, mejorando
el texto en su redaccion y construccion sintactica. De esta manera se prefirio especificar el titulo
profesional de licenciado en derecho en lugar de la locucion genérica de abogado, por ser la
primera la que se reconoce por las autoridades competentes1

Asimismo, en los presupuestos de tiempo que contiene la nueva fraccion VI de este articulo, se
estimo aceptable mejorar su hipétesis para prever también el caso, natural y légico, de que el plazo
para retirarse de tales cargos y quedar habilitado para ocupar el de Ministro de la Corte, corra
desde el momento en que ordinariamente se terminen los periodos de ejercicio de los Secretarios de

! Dictamen de las Comisiones Unidas de Justicia y Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos,
primera seccién, de la Cdmara Senadores del Congreso de la Union pég. 43.



Estado, legisladores federales, Procurador, Gobernador y los otros referidos. Asimismo, se ha
considerado pertinente elevar dicho plazo a un afio, con el fin de prevenir un transito inmediato
de los puestos de la administracién puablica a los cargos de la judicatura. En consecuencia, la
fraccién VI del articulo 95 quedara como sigue:

"VI.- No haber sido secretario de Estado, jefe de departamento administrativo, Procurador General
de la Republica o de Justicia del Distrito Federal, senador, diputado federal ni gobernador de algun

Estado o Jefe del Distrito Federal, durante el afio previo al dia de su nombramiento."?

Atento a lo anterior, el parrafo que sigue a la a la fraccion VI de los preceptos
multicitados solamente se aplica a los magistrados y no al nombrado para ser
procurador, de manera que no existe ninguna interpretacion que autorice su
extension.

Cubiertos los requisitos legales el nombramiento corresponde al Gobernador y la
ratificacion al Congreso.

Nombrar significa elegir o designar a una persona para un cargo, empleo, oficio o
comision. En tanto que ratificar consiste en aprobar o confirmar actos dandolos por
valedores.

De este modo, la designacién del Procurador exige dos momentos sucesivos y dos
instancias que deben coincidir en la apreciacion del designado.

En un primer momento, el Ejecutivo valora si la persona que considera adecuada
para el cargo cubre los requisitos legales o no. De observarlos lo nombra. Sobre este
particular vale preguntarse ¢sélo se analizan los requisitos legales o se valoran otras
cualidades, o virtudes?, ¢influyen otros aspectos?, porque los requisitos legales los reinen
cientos de personas, asi qué ¢porqué precisamente una en particular?, porque le reconoce
mejor preparacion, formacion académica, integridad intelectual, edad, salud fisica y mental,
exento de vicios, virtudes de rectitud, imparcialidad, honestidad, es motivo de
reconocimiento o admiracién, amistad, ;cuéles son los motivos por el que entre tantos se
elige uno?.

Lo anterior nos lleva a la ratificacion por el Congreso. ¢Los sefiores diputados solo
deben moverse en el estrecho espacio de los requisitos legales y comprobar que éstos los
cubre el nombrado? ¢0 tienen la potestad de apreciar otros elementos que a su parecer debe
cubrir la persona nombrada.?

Si la respuesta fuera solo comprobar que se observan los requisitos legales, entonces
¢para qué una votacion calificada de dos terceras partes del nimero total de los integrantes
del Congreso? ¢No seria suficiente la simple mayoria?.

La mayoria calificada da oportunidad de que se manifiesten diversas opiniones que
se traducen en votos a favor o en contra, exige elementos contundentes de razon para
lograr un consenso y otorgar mayor legitimidad al designado, formandose asi la voluntad
estatal mediante deliberaciones razonadas. El elemento esencial es pues el convencimiento
y no la imposicion. Lo que nos lleva a considerar que los sefiores diputados tienen un
espacio mayor de reflexion que les permite analizar otros elementos tan importantes 0 mas
que los estrictamente legales.

Sobre el particular, Carl Schmitt sostiene que, una ley constitucional no puede
prescribir e imponer las cualidades personales que son necesarias para cumplir a

2 |dem. pag. 44



satisfaccion un cargo, funcion o empleo que le sea asignado a una persona, pero ello no
significa, sin embargo, una negacion de la importancia practica y ain tedrica de semejantes
cualidades®

Los valores que permean la procuracion de justicia son aquellos por los que los
seres humanos y los pueblos han ofrendado su vida, la libertad, la igualdad, la seguridad, la
propiedad y la vida. Y los mismos deben estar garantizados por una conducta moral, ética,
que no retuerza la ley por los intereses de quienes tienen a su cargo tan delicada mision,
para lo cual se requiere fortaleza moral, proclividad por la justicia, objetividad,
imparcialidad, honestidad y honradez.

La moralidad y la legalidad no estan divorciadas, por el contrario se complementan
y exigen su acoplamiento en todo lo relacionado con la justicia.

Para fortalecer el aserto anterior, transcribimos la parte correspondiente de la citada
iniciativa presidencial y dictamen respectivo sobre la reforma judicial a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, donde se puede leer lo siguiente:

. también propone un Ultimo parrafo que perfila las caracteristicas humanas, morales y
profesionales de las personas en quienes puedan recaer los nombramientos de Ministros ...”
“igualmente, en la segunda parte de la fraccion VI del articulo 95, se adecu6 su texto, por lo que
cabe justificar dos de sus cambios. Las hipdtesis de los perfiles de las personas que, ain cubriendo
los requisitos formales, puedan ser prospectos para recibir un nombramiento presidencial, invocan
la exigencia de reconocer entre sus cualidades la eficiencia, la capacidad y la probidad como
impartidores de justicia en un primer caso, pero también a los distinguidos por su honorabilidad,
competencia y profesidn en el ejercicio de cualquier area, ambito, quehacer o tarea de la actividad
juridica .

Se quiso redactar de una manera tan amplia y comprensiva que no provocara ninguna
interpretacion excluyente, pero tampoco tan exigente que limitara las facultades de hombramiento
del Ejecutivo, en perjuicio de la posibilidad de contar con una amplia gama de prospectos y
candidatos....”

“... examinando con cuidado el cumplimiento de los requisitos formales y, particularmente, las
caracteristicas de valor humano y profesional de quienes ocuparan en el drgano superior de un
Poder Constitucional quien tiene a su cargo la delicada e insustituible misiéon de velar por el
respeto de todo tipo de actos y leyes al texto de la Constitucidon de la Nacion. =

De manera concreta sobre el Procurador el Dictamen sefialo: “...ademas de los
requisitos formales del sujeto que lo desempefia, requiere una serie de atributos de
personalidad profesional, que aseguren a la Republica el ejercicio mas cuidadoso y
equilibrado que pueda hacerse del ministerio de la procuracién de justicia mexicana. ...”°

Por ello, considero que tanto el gobernador como los sefiores diputados tienen ese
importante y trascendental espacio de reflexion para llegar al entendimiento, al consenso
sobre la persona que debe ser Procurador General de Justicia, recordando el fin principal
del estado, de los poderes publicos y sus servidores, debe ser “el bienestar general”, por asi

% Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién, Ed. Tecnos, 2¢ ed., Madrid, 1998, p. 220.
* Idem, pég.45.
> |dem, pag. 46
® Idem, pag. 57



disponerlo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el articulo 39: «....
todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de este”

5. Conclusiones

1. Se debe reconocer la coordinacién entre los poderes publicos para el nombramiento del
Procurador respetando a cada poder su espacio de reflexion para ejercer debidamente su
atribucion.

2. Para evitar futuros enfrentamientos entre los poderes publicos que siempre van en
perjuicio de la sociedad, y para regular mejor en procedimiento por el que se designa
Procurador resulta conveniente modificar el segundo parrafo del articulo 53 de la
Constitucion de la entidad:

6. Propuestas

Adicionar un segundo, tercero y cuarto parrafos al articulo 53 y derogar los actuales
segundo Yy tercer parrafos para quedar como sigue:

Art. 53. ...

El Procurador General de Justicia sera nombrado por el Congreso del Estado en
sesion permanente de la terna que proponga el ejecutivo y previa la comparecencia de los
propuestos ante las Comisiones Legislativas correspondientes, dentro del improrrogable
plazo de treinta dias. Si el Congreso no resuelve dentro de dicho plazo, sera Procurador la
persona que, dentro de dicha terna, nombre el gobernador del Estado.

En caso de que el Congreso rechace la terna propuesta, el ejecutivo sometera una
nueva. Si esta segunda terna fuera rechazada o el Congreso no nombrara Procurador dentro
del plazo sefialado, el gobernador nombrara, dentro de la terna, al Procurador del Estado.

Para ser Procurador se requiere:

I. Ser veracruzano y haber residido en la Entidad durante los dos afios anteriores al dia de la
designacion; o mexicano por nacimiento con vecindad minima de cinco afios en el Estado;
en ambos casos, ser ciudadano, en pleno ejercicio de sus derechos;

I1. Tener, cuando menos, treinta y cinco afios cumplidos al dia de la designacion;

I1l. Poseer, al dia del nombramiento, titulo de Licenciado en Derecho expedido por
autoridad o institucién legalmente facultada, con una antigliedad minima de diez afios;

IV. Contar, preferentemente, con estudios de posgrado, o con experiencia profesional en la
procuracion o imparticion de justicia o ejercicio de la profesion no menor de ese lapso;

V. Gozar de buena reputacion, y no haber sido condenado por delito que amerite pena
corporal de méas de un afio de prisidn; pero si se tratare de robo, fraude, falsificacién, abuso
de confianza u otro que lastime seriamente su buena fama, lo inhabilitara para el cargo,
cualquiera que haya sido la pena; y

VI. No pertenecer al estado eclesiastico, ni ser ministro de algin culto religioso, a menos
que se separe conforme a lo establecido en la Constitucion Federal y la ley de la materia.

El nombramiento de Procurador debera recaer preferentemente entre aquellas
personas que hayan servido con eficiencia, capacidad y probidad en la procuracién o



imparticion de justicia o que se hayan distinguido por su honorabilidad, competencia,
actividad académica y antecedentes profesionales en el ejercicio de la actividad juridica.
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Los signos principales del Proceso Electoral del 2004 en Veracruz

RESUMEN: EI autor estudia el pasado
proceso electoral del mes de septiembre del
afio 2004 en Veracruz, donde fueron

elegidos Presidentes Municipales,
Diputados Locales y Gobernador del
Estado. Un rasgo importante en estos

comicios, fue también la presencia del voto
diferenciado con dos efectos bien marcados.
Por un lado, dentro del actuar del Congreso
trajo consigo un cambio en el sistema de
partido, pues pasa de ser de un modelo
Bipartidista a uno Pluralista moderado, cuya
caracteristica mas sobresaliente, reside que
al interior del Legislativo ningun partido
obtiene mayoria por si solo, sino que sus
acuerdos son tomados por el consenso de
todos. Por el otro lado, dio margen a la
presencia de un Gobierno Dividido, cuyo
significado en Ciencia Politica estriba que
un partido domina el Poder Ejecutivo y otro
partido manda en el Poder Legislativo.
Estos rasgos sin duda hacer notar un avance
significativo en el sistema democratico que
vivimos en Veracruz.

Palabras claves: Proceso Electoral, Voto
Diferenciado, Sistema de  Partidos,
Gobiernos Divididos.

Héctor Carredn Rojano®

ABSTRACT: The author studies the
September 2004 elections in Veracruz,
when the Municipal Presidents, the Local
Deputies and the State Governor were
chosen.

One important feature of these elections
was the presence of the differentiated vote,
with two marked effects.

On one hand, this electoral behavior -a
product of the use of the differentiated vote-
had two fundamental signs within the
political regime of Veracruz. Firstly, within
the operation of the congress, there was a
change in the party system; it went from a
two-party system to a moderate multi-party
system, whose most outstanding
characteristic is that within the Legislature,
no party obtains its own majority, the
decisions are made by a consensus of
everyone. Secondly, it brought about a
Divided Government, whose significance in
terms of Political Science means that one
party dominates the Executive and another
is in charge of the Legislature.

Without a doubt, these features draw
attention to a significant advance in the
democratic system in which we live in
Veracruz.

Key words:
Differentiated Vote,
Divided Governments.

Electoral Process,
System of Parties,
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Generalidades

Resultan ser varios los signos importantes que nos deja el pasado proceso electoral del 5 de
septiembre del presente afo, esto se comprende al darle lectura a los resultados de las
votaciones recabadas en el seno del Instituto Electoral Veracruzano. Sin embargo, aun
cuando hasta hace unos dias el Tribunal Federal Electoral, ratificd la constancia de mayoria
para Gobernador Electo del periodo 2004-2010, a favor del Licenciado Fidel Herrera
Beltran, abanderado de la Alianza por la Fidelidad, por otro lado, el Tribunal Superior de
Justicia, esta resolviendo los recursos de inconformidad* respecto a los Ayuntamientos, asf
como el propio TRIFE como instancia ultima, recibe las impugnaciones finales para que
concluyan formalmente estos comicios locales. No se debe olvidar que la fase
jurisdiccional también juega un papel importante, pues de sus resoluciones depende si las
elecciones se apegaron a la Ley o tuvieron vicios de ilegalidad que conllevarian a su
anulacion.

Pero volviendo a la raz6n que nos motiva para hacer los comentarios sobre estos
comicios un signo importante que destaca, es el hecho de celebrarse por primera vez las
elecciones en un solo momento, al seleccionar Gobernador, Diputados y Ayuntamientos,
siendo estos Ultimos los que le dieron un toque muy especial, por tratarse de procesos
tradicionalmente muy participativos en la Entidad, al grado que acudieron a votar a las
urnas,? cerca del 60.77% de ciudadanos inscritos en el padrén electoral constituido, algo asi
como 4,608,618, cifra superior a la registrada en los dos ultimos procesos electorales
locales y superior a la media nacional en lo que se refiere a este tipo de elecciones, la cifra
alcanzada de 2,945,927 sufragios, es la mayor en nimero de votantes de toda la historia
estatal y consecuentemente, por el momento el signo negativo del abstencionismo
desaparece dentro del escenario politico local.

Para la afluencia de esta participacion ciudadania, la maquinaria electoral instal6 a
lo largo y ancho del territorio estatal en los 30 distritos y 212 municipios, 8,766 casillas, es
decir, todas las previstas, entre basicas, contiguas, especiales y extraordinarias atendidas
por 26, 298 funcionarios de casilla.

La jornada electoral tuvo algunos incidentes que son comunes en estos casos, pero
en términos generales fueron tranquilas sin mayores contratiempos, para que los
sufragantes emitieran su voto de manera transparente, creando un clima de entera libertad
para que los votantes expresaran su voluntad politica.

L El' PAN con un total de 74 impugnaciones 30 para gobernador, 41 contra alcaldias y 3 para diputados, la
Alianza por la Fidelidad integrada por el PRI, el PVEM y el PRV, con 67 todas contra las alcaldias, y Unidos
por Veracruz, constituida por Convergencia por la Democracia, el PRD y el PT, con un total 72 recursos 30
para gobernador, 38 de alcaldes, 4 de diputados, es la Unica coaliciéon que impugné el 20% de las casillas por
mas de 500 000 votos buscando anular la eleccion.

2 Fuente: Instituto Electoral Veracruzano



El Programa de Resultados Electorales Preliminares puesto en marcha en el Instituto
Electoral Veracruzano, trajo consigo ciertos contratiempos, sobre todo para dar los
resultados de la eleccion de Gobernador, motivados por la lentitud con que llegaron las
actas de los distritos, que finalmente fueron dados estos resultados junto con el de
ayuntamientos y diputados de mayoria relativa. EI 3 de noviembre del 2004 en la ultima
instancia el Tribunal Federal Electoral, resolvio finalmente la distribucion de las curules de
representacion proporcional que junto a la de mayoria quedaron en los siguientes términos:
PAN 21; PRI 19; PRD 6; PVEM 2; CONVERGENCIAZ; PT 1. Sin embargo, también por
primera vez en la historia, el Partido Revolucionario Institucional convence a los 2
Diputados del Partido Verde Ecologista de México y uno mas del Partido del Trabajo, para
que renuncien respectivamente, a su militancia partidista y se incorporen a las filas del
Revolucionario Institucional, con lo que logra tener 22 diputaciones, una méas que el PAN y
consecuentemente el control de la Coordinacion Politica del Congreso del Estado. No
obstante, que con esta accién funcionaron los acuerdos en la distribucion de las Comisiones
al interior de la Legislatura, este tipo de practicas quiérase o no, al no estar previstas en la
Ley de todas maneras alteran la voluntad manifestada en los comicios por el electorado, lo
que debe de llamar la atencidn del propio legislador para adecuar la Ley en los casos
posteriores.

1. El voto diferenciado

Otro de los signos que se distingue dentro de esta coyuntura electoral, olvidandonos un
poco de que el voto se emite de acuerdo a las circunstancias de cada eleccion, o bien, segun
los candidatos, que la oferta politica, el desempefio del gobierno, o en su caso, a la situacion
economica, asi como la de analizar las distintas clases que existen dentro del plano
comicial del voto inestable, el voto duro, el voto de castigo, etc. etc. solo nos limitaremos a
hablar en el presente articulo de la presencia en estas elecciones del voto diferenciado.

En la praxis este fendmeno se presenta cuando en el electorado se distingue una
conducta impredecible al momento de votar, pues sucede que es en este acto, como sucedio
en la citada pasada jornada electoral del 5 de septiembre, que la ciudadania votd por un
candidato de determinado partido o alianza, para el cargo de Gobernador, pero resulta
coincidentemente que en este mismo proceso, votaron por un partido distinto y
consecuentemente por otros candidatos, al seleccionar a los Diputados de mayoria relativa,
e inclusive, al observar los resultados de los Ayuntamientos, quedaron repartidos entre las
tres fuerzas partidistas que contendieron en este proceso. Esto se puede graficar en los
siguientes términos:



Gobernador Diputados Ayuntamientos

21 80

i,

22 Y 70
Partido Regional 10
Veracruzano
En conflicto 1
Totales 1 50 212

Como se puede apreciar los principales efectos de la emision del voto diferenciado
por la ciudadania veracruzana, guarda una importancia sin precedentes en la historia
politica del Estado, a simple vista se desprende que el partido que habia venido ostentando
el poder en los ultimos comicios deja de serlo, al perder el control del Congreso Estatal y
perder mas de la mayoria de los Ayuntamientos, conforme al cuadro anterior 21
diputaciones van al control de Accidn Nacional y 7 para la bancada de la Alianza Unidos
por Veracruz, es decir, que en el Congreso el electorado decidi6é que fueran 28 curules para
la oposicion, frente a 22 diputaciones del PRI, quien aun conserva el Poder Ejecutivo. En
este caso, la oposicién puede hacer la mayoria simple en el Congreso, pero ninguna de las
tres fuerzas puede obtener por si sola, la mayoria calificada para la toma de decisiones
fundamentales dentro del Poder Legislativo.

La presencia del voto diferenciado y la cohabitacion en el gobierno tienen sus
antecedentes en México en las elecciones federales de 1997, en las que el PRI perdi6 la
mayoria de escafios en el Congreso de la Union, pero conservaba el Poder Ejecutivo y
posteriormente en el proceso electoral del 2000 el partido mayoritario perdi6 la Presidencia
de la Republica, pero el PRI ya en la oposicion producto del voto diferenciado tanto en
estos comicios, asi como en las elecciones intermedias del afio 2003, dio como resultado
que la oposicidn tuviera la mayoria en el Congreso Federal.

Este fendmeno que se fue extendiendo dentro del régimen politico de las Entidades
Federativas. Sin embargo, Veracruz estaba ajeno al mismo hasta las pasadas elecciones del
5 de septiembre del afio de 2004, fecha en que se obtuvieron los resultados antes sefialados.

2. El cambio de sistema de partido politico en Veracruz

Hemos sefialado que uno de los principales signos de la expresion de esta gran voluntad
electoral demostrada por el pueblo veracruzano, se relaciona con la division y distribucion
del Poder, por el voto entre las tres grandes fuerzas que contendieron. Sin embargo, otro
cambio importante que se desprende por esta misma causa, es el cambio de régimen de
partido dentro del Congreso del Estado.



Al respecto, apoyandonos en la formula del politélogo de la Universidad de Yale,
Douglas Rae, podremos determinar el indice de fragmentacién electoral y ver claramente
este gran cambio, mediante el estudio comparativo de los tres ultimos procesos electorales

efectuados en Veracruz en el Congreso Local.
De esta manera, el primer ejercicio sobre la LVII Legislatura del Estado, los escafios

estuvieron repartidos de la siguiente forma:

CONCENTRADO ESTATAL 1998

PAN PRI PRD PT PVEM TOTAL DE ESCANOS
9 271 7 |1 1 45

La formula Rae a aplicar es: NEP = ----—-mmmmmm e

1
NEP =
0.20°+0.60%+0.155% +2.2 +0.02°+0.022°+0.02°
NEP = 1
0.04+0.36+0.02425+0.004+0.004
NEP = 1
0.432025
NEP = 2

CONCENTRADO ESTATAL 2000

PAN PRI PRD PT PVEM CONVERGENCIA TOTAL DE ESCANOS
11 (27 4 |1 1 1 45

NEP = 1



0.05+0.36+0.008+0.00484+0.00484

NEP = 1
0.428968
NEP = 2.

CONCENTRADO ESTATAL 2004

PAN PRI PRD CONVERGENCIA. TOTAL DE ESCANOS
21 22 | 6 1 50

NEP = 1

0.1764+0.1936+0.0144+0.004

NEP = 1
3.848
NEP = 3.8

Antes de hacer un balance para precisar los efectos particulares de los resultados de
la aplicacion de la formula de Rae en estos procesos, es indispensable ver el papel que
representa para cualquier régimen politico la estructura de su sistema de partidos. Sobre
este particular, nos ilustra el distinguido maestro Dieter Nohlen,® que por sistema de
partidos en un Estado, se consideran los efectos que los caracterizan, su estructura,
cantidad de partidos, las relaciones entre si, tanto respecto a la magnitud de ellos, como a
sus fuerzas relacionales y en tercer lugar, las ubicaciones respectivas, ideologicas y
estratégicas, las relaciones con el medio circundante con la base social y el sistema politico.

Por su parte, sostiene el politdlogo de la Florencia Sartori en su obra,* que el
sistema de partidos politicos, no s6lo organiza al pueblo en su participacion politica y la
defensa de sus derechos, sino que son verdaderos laboratorios de analisis de la realidad que
se vive y que busca solucion a sus problemas, es todo un sistema porque da competencia a

* Dieter,Nohlen Sistemas Electorales y Partidos Politicos, Fondo de Cultura Econémica, 2° Edicién, México,
1998.
* Giovanni Sartori, Partidos Politicos y Sistemas Electorales, Alianza, Madrid 1999.



los partidos a proponer candidatos en los procesos comiciales, en busca del poder para
hacer gobierno.

En la doctrina la mayoria de los especialistas se han puesto de acuerdo y reconocen
la clasificacion del maestro Sartori que realiza sobre el sistema de partidos, quien los divide
en: unipartidista, bipartidista y pluripartidista. Este orden précticamente como veremos
mas adelante, concuerda mucho con la reciente evolucion del sistema de partidos en
Mexico y particularmente en nuestro estado.

Cierto, hace apenas aproximadamente un par de décadas que aun viviamos en
nuestro pais bajo el sistema de partidos unipartidista, después de una larga trayectoria de
mas de 60 afios. Este periodo que Veracruz también lo vivid en su sistema local y esto
viene a colacion ya que si estamos realizando un estudio sobre esta entidad federativa, lo
correcto es que de aqui en adelante hablemos de su sistema y no del nacional. Al respecto,
la transicion del sistema local de partidos, deviene de un solo partido o partido hegemdnico,
de tal suerte, que parafraseando a Sartori cuando habla de partido unico; debe entenderse,
que este partido no es parte del todo, sino es el todo mismo y agrega, que si no es una
parte, es pseudo partido y si el todo se identifica con un partido sera un pseudo todo, tal
como sucedia con el Partido Revolucionario Institucional cuando tenia hegemonia.

Este tipo de sistema de partidos tiene una ideologia basada en el principio de la
unaminidad, por lo que no aceptaba el disenso, son monofacéticos, porque carecen de
partes, como afirma el autor Huntington®. Al ser un solo partido, la sociedad se siente
encadenada, pero una vez que se abre a la participacion, es decir, que se libera, recupera
existencia y despierta el interés para la participacion de los demas partidos. Lo importante,
es dejar de tener la exclusividad y por lo tanto el clientelismo, en este tipo de sistema mata
a la oposicion, finalmente, el partido de Estado, es una duplicacion de este, por confundirse
con el Estado mismo.

Por su parte, el sistema bipartidista un primer acercamiento nos lo ofrece Lijphart, al
sefialar que este régimen al igual que el unipartidista, también privilegia el sistema
mayoritario de la democracia, en virtud, que los votantes pueden escoger claramente a sus
candidatos de su preferencia entre dos partidos, cuyas politicas publicas son su
conocimiento, para ponerlas después en practica en el gobierno que forman.

Ahora bien, sin mas preambulos corresponde sefialar las caracteristicas de sistema
de partidos multipartidista, es decir, mas de tres, aun cuando los doctrinarios después de
este nimero hacen una subclasificacién, lo que importa ahora es anotar sus notas
sobresalientes. Al respecto, brevemente diremos que nuestro autor en consulta Sartori,
distingue como circunstancia especial de este sistema que motiva la ampliacion del
sufragio, asi como de la participacidén, como sucedid en el pasado proceso electoral en
Veracruz. Por lo tanto, la sociedad cada dia estd méas politizada en la operacion del sistema
politico y en la canalizacion de las demandas sociales. Entre mayor es el nimero de
participantes, mayor es el nimero de necesidades que deben tratarse de acuerdo a su
prioridad e importancia para obtener mayor beneficio de la sociedad politica demandante.

El sistema pluripartidista se significa a la luz de las interacciones, que es el
resultado de la competencia de los partidos participantes, dentro este sistema ningun partido
obtiene mayoria por si solo, sino por Consenso, es decir, el signo mas importante que se

> Samuel P. Huntington, Poltical Order in Chaniging Societies, Yale University Press, 1968. pp. 403-408



observa dentro de la vida institucional del Congreso, es que se convierte de un sistema
mayoritario a un sistema del consenso, donde la fuerza o debilidad de los partidos depende
de su relativa indisponibilidad o disponibilidad para hacer coaliciones o su capacidad
potencial de intimidacion o chantaje para llegar o no a los acuerdos. Como se aprecia el
pluralismo es enemigo de la regla de la mayoria y coincide con la division del trabajo
politico y la diferenciacion estructural de los partidos que lo integran.

Otro de los signos que sobresalen de este tipo de sistema, es que no producen una
contraposicion simétrica como sucede en los sistemas bipartidistas entre el partido del
gobierno y la oposicion, sino que en este caso existen distintas soluciones de yuxtaposicion
y lo mas distintivo es que el poder de una sociedad, el Estado depende en gran medida de la
autonomia como se desenvuelven los partidos que integran este sistema, por ser
organizaciones voluntarias de ciudadanos que les permiten canalizar sus expresiones a
través del partido al que pertenecen. En resumen, la regla de oro en el sistema
pluripartidista sera el consenso y consecuentemente la institucionalizacion de la oposicion.

Ahora bien volviendo a la aplicacion de Formula de Rae cuando el resultado es de 1
y menos de 2, se entiende que se estd ante la presencia de un Sistema de Partidos
Unipartidista, cuando el resultado es de 2 y menos de 3 el Sistema se denomina Bipartidista
y cuando es de tres pero menos de 5, en palabras de Sartori nos encontramos con un
Sistema Multipartidista moderado, en virtud de que si pasan de 6, serd un Multipartidismo
extremo.

Consecuentemente, al aplicarse a los tres Ultimos procesos legislativos
veracruzanos: 1.- Tenemos que los procesos para elegir Diputados realizados en los afios
de 1998 y 2000, curiosamente al aplicarse dicha férmula a ambos, dio como resultado un
porcentaje igual del 2.3, que en términos llanos cae dentro de la clasificacion de un
bipartidismo. Sin embargo, el PRI representé en ambos comicios el 60%, con pequefias
representaciones de los partidos que participaron, lo que nos lleva a afirmar que durante
estos procesos electorales el Congreso del Estado rigi6 un Sistema de Partido
Preponderante con partidos pequefios para la toma de decisiones.

La nota que destacamos con el proceso del afio 2004, es que al aplicar la multicitada
formula se obtuvo como resultado un 3.8, para pasar a establecerse por vez primera en el
Congreso del Estado el Sistema de Partidos Pluripartidista moderado.

3. Gobiernos divididos

En la doctrina la autora Fiorina Morris sefiala en su obra,® que por definicién donde
un mismo partido ocupa el Ejecutivo y controla el Legislativo se denominan gobiernos
unificados, pero en el caso contrario, cuando partidos politicos diferentes controlan el
Ejecutivo y el Congreso, respectivamente, se habla de gobiernos divididos, esta
polarizacién como dice el maestro de la Universidad de Salamanca Alcéantara Séenz, 7 esta
intimamente vinculada con la gobernabilidad, pues si la politica es el arte de gobernar con

® Fiorina Morris, Divided Gobernment. Ed. Ayin y Bacon, Boston USA, 1996, p. 112.
" Manuel Alcéantara Séenz y Flavia Freidenberg, Los Partidos Politicos en América Latina, Manual de
Gerencia Politica, Instituto Nacional Demdcrata, Salamanca, 2004.



este tipo de hacer y quehacer, se deben procurar acciones bien concertadas que reflejen
eficiencia y eficacia en el terreno de la praxis politica....

Por su parte Lijphart,® al hacer la clasificacion de los gabinetes, nos habla de
gabinetes de un solo partido frente a gabinetes de coalicion multipartidista, o bien, de
gabinetes de mayoria escasa frente a gabinetes de minorias y de gabinetes con partidos
innecesarios, lo importante es que para su integracion depende de gran parte de como se
definan los partidos politicos y de acuerdo a la vision que tenga el gobernante en turno,
sobre la necesidad de invitar para la conformacion de su gabinete a personas que no son de
su misma afiliacion partidista y le allanen el camino para tener un buen gobierno.

La composicion y dimension de los gabinetes resulta ser muy importante, pero
para comprobarse es indispensable haber experimentado en la practica los distintos
sistemas de partidos y escoger cual se acomoda mas al realismo politico en determinado
tiempo y espacio, para el buen funcionamiento y permita un entendimiento entre los
Poderes Legislativoy Ejecutivo.

4. ¢ Es nuestro sistema electoral local un régimen democratico?

De acuerdo al autor Schumpeter® desde hace ya un buen tiempo, sefialaba que se
considera un régimen democratico, aquel que reldne los siguientes tres requisitos
procedimentales, a saber: Una competencia, la participacion vy las libertades civiles.

Tomando en cuenta estos factores, se considera democratico nuestro sistema
politico local, porque el Poder se busca a través de la instrumentacion y organizacién de las
elecciones, con la competencia que se les da a los partidos politicos para postular
candidatos y que sean seleccionados libremente por la ciudadania.

Esta parte tedrica si se combina con la realidad politica vivida en el proceso
electoral del 5 de septiembre a que nos hemos estado refiriendo, resulta interesante saber
que fue preparado de acuerdo a las reglas procedimentales previstas en el Codigo Estatal
Electoral, tanto las elecciones para Gobernador, Diputados y Ayuntamientos, se rigieron
bajo una serie de principios que regulan la presencia equitativa de los partidos politicos en
la contienda electoral, como lo es en el presente caso el PAN, la Alianza por la Fidelidad y
Unidos por Veracruz, quienes estuvieron de acuerdo con estas reglas y que postularon sus
candidatos a estos puestos de eleccidn popular, para que el pueblo veracruzano decidiera
como lo hizo a través del voto libre a los candidatos de su preferencia. Como resultado la
geografia del poder en el estado dio un gran cambio, por el voto diferenciado expresado en
las urnas, seguin vimos en el parrafo anterior.

El segundo elemento como lo deciamos en parrafos anteriores, fue un proceso con
una gran participacion ciudadana, poco més del 60% del total de sufragantes inscritos en el
padron, razén que demuestra responsabilidad electoral del pueblo veracruzano quien
cumplié con sus deberes civicos en la jornada electoral que se distingui6é por ser copiosa,
tranquila, sin ningln incidente de sangre, lo que habla del alto grado de cultura politica y

® Arend Lijphart, Modelos de Democracia, Ariel Ciencia Politica, Barcelona., 2000.
% Joseph Schumpeter, Socialism and Democracy, Ed. Harper, New York ,1947.



civilidad de nuestra sociedad. Esta practica se identifica plenamente con las caracteristicas
del régimen de partidos pluripartidista.

Por ultimo, las libertades civiles tanto en su &mbito individual como colectivo,
estuvieron bien resguardadas por las autoridades electorales, asi como por los dispositivos
de seguridad publica, que se aplicaron para que los votantes emitieran libremente su voto,
sin coaccién, amenazas o intimidacion, hubo un clima de libertad de expresion y tolerancia,
libertad de asociacion para llevar a cabo sus actos con la militancia, se respet6 el derecho
de audiencia y la libertad para acudir a los tribunales e instancias electorales para hacer
valer sus derechos cuando los partidos o los votantes, sintieron que se violaba en su
perjuicio alguno de sus derechos.

Lo anterior, practica y teoria no son otra cosa que un fiel reflejo de que Veracruz,
empieza a vivir dentro de un auténtico régimen democratico, pues hemos visto que la
pasada jornada electoral y sus resultados cumplen satisfactoriamente con los tres requisitos
que se requieren segun Schumpeter, para que un régimen sea considerado como
democrético, pues la falta de uno de estos requisitos la doctrina lo considera como un
régimen autoritario, esto Gltimo sucederia si se diera el caso, que el gobierno limitara la
actuacion legal de cualquiera o de todos los partidos politicos que contendieron, o bien,
que no fueran respetados los votos, que cambiaran los resultados defraudando la voluntad
politica de los sufragantes, al no respetarles sus preferencias. '

La falta de regulacion juridica sobre la forma de conformarse finalmente el
Congreso local, al no haber ninguna disposicion que limite la actuacién de los partidos para
que en los tiempos postelectorales, aun puede cambiarse por decision partidista, ajena desde
luego a la voluntad popular el nimero de escafios para cada partido es algo que se debe
reflexionar para el futuro inmediato y desde luego para poner en la Ley los correctivos que
sean necesarios.

Son estos los escenarios electorales que deben de fomentarse y procurarse en
nuestro Estado, si Veracruz sigue por este camino, indudablemente que se consolidara
nuestro sistema democratico, si bien es cierto, que por una sola eleccion no puede
considerarse a un régimen como democratico, si se puede evitar en el continuo todo viso
de autoritarismo, para hacer de la democracia una regla de convivencia armonica, libre y
apegada a nuestro Estado de derecho.

Sin temor a equivocarnos estamos empezando a convivir con un nuevo y novedoso
estilo de democracia, pero como deciamos en parrafos anteriores, hay que persistir para
armonizar nuestro quehacer politico con ella, se debe tener consistencia en la futura
renovacion de los poderes locales, la democracia es un modelo de vida inacabado, esta
lucha no solo se hace en época electoral, sino que es cotidiana. Para el logro de este
objetivo, bien podemos poner en préctica los 8 criterios que el autor Dahl,*! considera para
hacer del nuestro quehacer politico un verdadero ejercicio democratico, mismos que son: El
respeto irrestricto al derecho del voto; el derecho a ser elegido; el derecho de los lideres

19 Quienes quieran profundizar en materia de regimenes semidemocraticos, las democracias parciales, las
nuevas formas de autoritarismo y régimen democratico, pueden consultar las obras respectivamente de los
siguientes autores: Mark Gasiorowski, David Collier y Steven Levitsky o Andrea Schedler.

1 Robert A. Dahl, La Poliarquia, 2° Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 1997.

10



politicos a competir para conseguir apoyo y votos; a tener elecciones libres y justas; tener
libertad de asociacion; a la libertad de expresion; a tener fuentes alternativas de
informacion y sostener instituciones para hacer que las politicas publicas dependan de los
votos y otras expresiones de preferencia, solo asi podemos avanzar con paso firme a la
consolidacion de nuestro sistema democratico local.

Conclusion

Después de este breve ensayo tedrico-practico, los signos importantes que nos deja el
pasado proceso electoral veracruzano se resumen en la expresion de un voto diferenciado,
que distribuy6 el poder entre las fuerzas partidistas que contendieron.

Como consecuencia de estas votaciones del pasado 5 de septiembre, por el sufragio
manifestado de los votantes trajo consigo un cambio de Régimen de Partidos del Sistema
Bipartidista que venia funcionando, ahora se caracterizara la actuacion del Congreso del
Estado por desenvolverse dentro de un Sistema de Partidos Pluripartidista. La principal
diferencia entre ambos regimenes es que el bipartidismo se toman las principales decisiones
en el Congreso mediante el sistema mayoritario, en cambio en el pluripartidismo que
impera a partir de que entrd en funciones la LX Legislatura veracruzana serd mediante el
consenso, es decir, se privilegiaran las decisiones principales de este Cuerpo Colegiado
mediante el Acuerdo.

Este signo es importante para hacer una llamada de atencion, porque se han
escuchado voces que pregonan que los actuales integrantes del la citada Legislatura, no
tiene antecedentes dentro de este quehacer politico. Sin embargo, tal circunstancia no debe
tomarse tan a la ligera, pues de acuerdo con lo antes analizado se considera que no solo los
actuales Diputados, sino que ningun otro ciudadano tiene experiencia en el actual actuar del
Congreso, pues anteriormente como hemos sefialado funcionaba bajo las directrices del
sistema de mayoritario, pero hoy dia los nuevos representantes que eligieron los
veracruzanos para ocupar dichas curules, van a ser los primeros que tendran la experiencia
de actuar bajo el sistema del consenso, por lo tanto, tienen la responsabilidad histérica de
hacer un buen papel para alcanzar los mejores acuerdos que ayuden a Veracruz en su
desarrollo, bajo un cambio trascendental que fue decidido por la voluntad de los sufragantes
y no producto de una mente ilustrada.

Este cambio, se puede apreciar desde la perspectiva de la aplicacion de la formula
del autor Douglas Rae para determinar el indice de Fragmentacion Electoral sobre los
resultados de como quedo integrada la Legislatura actual. A saber, cambia a un Sistema de
Partidos Pluripartidista moderado con las caracteristicas anotadas en parrafos anteriores.

Como nota sobresaliente de este gran cambio es que la actual Legislatura tendra que
privilegiar de ahora en adelante todas sus decisiones por acuerdos previos entre las
fracciones parlamentarias en el accionar del Congreso del Estado, cuando que en el pasado
inmediato por simple mayoria tomaban sus decisiones, pero ahora el Poder Ejecutivo
inclusive tiene que adoptar esta practica para pasar sin mayores contratiempos sus
iniciativas de Ley.
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Por esta situacion, en el Congreso del Estado la autosuficiencia debera ser cambiada
por la practica del consenso, ya que ningun partido tiene mayoria.

Otro de las significativas novedades el proceso electoral que nos ocupa, lo
representa el hecho que con motivo del cambio de sistema de partidos, trastoca la forma en
que tendra que gobernar el préximo titular del Poder Ejecutivo, pues se encuentra ante la
presencia de un Gobierno Dividido, donde las alianzas para gobernar con los partidos de
oposicion también se hacen indispensables. Por ello, no fue raro escuchar con razén
justificada que en la composicion del gabinete el Gobernador invitaria a formar parte del
mismo a miembros con perfil segin sea el caso con otra afiliacién partidista, esta
circunstancia obedeceria en los mismos términos que la anterior conclusion al cambio
generado por la voluntad politica manifestada por el electorado veracruzano en las pasados
urnas y no obra de partido alguno.

De tal suerte que la puesta en marcha del slogan del Ejecutivo del Estado electo, que
se traduce en Acuerdos, Trabajo y Progreso indudablemente que tiene su respaldo tanto en
la doctrina como en la praxis, pues todo lo que va a ser el quehacer politico durante los
proximos seis afios en Veracruz, tendra como eje principal para este accionar la puesta en
préctica de los Consensos.
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La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en el contexto global
(analisis exploratorio )

RESUMEN: La delincuencia organizada
constituye un fendmeno que traspasa las
fronteras nacionales y que requiere de
mecanismos eficaces para su combate. En
México, el principal instrumento juridico
para enfrentar este problema es la Ley
Federal contra la Delincuencia
Organizada; sin embargo, presenta
algunas incoherencias y problemas de
aplicacion. Es fundamental que se tome en
cuenta que la delincuencia organizada ha
sacado ventaja del contexto global, y que
el marco juridico que se le aplique debe
igualmente atender estos aspectos para
que pueda realmente contrarrestar este
grave problema de la sociedad global.
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ABSTRACT: The organized delinquency
constitutes a phenomenon that penetrates
the national borders and that it needs of
effective mechanisms for its combat. In
Mexico, the main juridical instrument to
face this problem is the Federal Law
against the Organized Delinquency;
nevertheless, it presents some
incoherences and problems of application.
It is fundamental to bear in mind that
organized delinquency has gained
advantage of the global context, and that
the juridical frame that applies to it, has
to attend equally to these aspects in order
that it can really reduce this serious
problem of global society.
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Introduccion

Es indudable que un tema de actualidad, no solo juridica sino social, politica y economica,
es el fendmeno de la delincuencia organizada. La importancia y dificultad del tema radica,
ademas, en el hecho de que la delincuencia organizada rebasa las fronteras, no sélo
territoriales, sino inclusive de la aplicacién de la ley y sobre todo, de la jurisdiccién de los
tribunales.

Una organizacién criminal no es facil de identificar, ya que muchas veces no se
presenta en un solo pais e inclusive entre los propios participantes no pueden ubicarse como
personas en lo individual, sino sélo en razon de la actividad que desarrollan o en la funcién
que cumplen para concretar el fendmeno criminal. En este sentido, mas complicado resulta
garantizar los derechos de las personas que se presume o que forman parte de la
“delincuencia organizada”, ya que puede haber conflicto de leyes en el espacio, vulneracion
a las garantias de seguridad juridica, falta de precision en cuanto a las conductas que deben
sancionarse, etc.

Este fendmeno no es una novedad, ya que: “la criminalidad organizada no ha
irrumpido de repente en la historia de la criminalidad sino que, por el contrario, ha
evolucionado de forma paralela a la historia postindustrial hasta presentarse, en los tiempos
actuales, como un fendmeno nuevo y con sustanciales diferencias respecto de las formas
tradicionales.”*

Es importante considerar el contexto en que se presenta la delincuencia organizada,
el marco juridico que puede aplicarse para investigar, perseguir y sancionar a quienes se
organicen para delinquir. EI objetivo de estas lineas es explorar estos aspectos e iniciar el
analisis de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, que en México constituyd un
importante avance, pero que requiere de una revision exhaustiva que pueda dotarla de la
coherencia y efectividad que necesita. En este trabajo sélo se hace referencia a los cuatro
primeros articulos de la mencionada ley, por lo que resta mucho por decir en alguna
oportunidad posterior.

1. Delincuencia organizada (un esbozo de su contexto)

La delincuencia organizada esta presente en nuestra vida cotidiana e inclusive nos envuelve
y nos hace participar en las actividades ilicitas que realiza. Pensemos, s6lo como un
ejemplo, en el delito de operaciones con recursos de procedencia ilicita que reglamenta el
articulo 400-bis del Codigo Penal Federal y que se refiere:

al que por si o por interpdsita persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene,
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte o transfiera, dentro del territorio
nacional, de éste hacia el extranjero o a la inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza,

! Marta Gémez de Liafio Fonseca-Herrero, Criminalidad Organizada y Medios Extraordinarios de

Investigacion, Ed. COLEX, Madrid, 2004, p. 29



con conocimiento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita, con alguno de los
siguientes propositos...o alentar alguna actividad ilicita.

Seguramente casi todos nosotros, en alguna ocasion, hemos adquirido productos
“pirata”, con la conciencia de que su procedencia es ilicita y esto, aunque no nos hace
miembros de la delincuencia organizada, si implica que los recursos que se generan con la
venta de estos articulos, son ilicitos y que, indudablemente, las inimaginables ganancias
que esta actividad, entre otras, produce, son administradas, depositadas, invertidas,
transferidas, etcétera, no sélo dentro sino también fuera del pais, inclusive a nivel mundial.
Es por esto que el problema se incrementa cuando lo tratamos de ubicar en el contexto de la
globalizacion, ya que de igual forma, este ambito global no estd bien definido ni
identificado, mas aln que no se trata de una reflexion desde la perspectiva econémica sino
juridica, criminal, humana, social, etc., lo cual dificulta la precision de conceptos y
delimitacién de contenidos. Como dice Octavio lanni: “Poco a poco, la morfologia de la
sociedad global involucra a los derechos humanos; narcotrafico, proteccion del medio
ambiente, deuda externa, salud, educacién, medios de comunicacion de masa, satélites y
otros puntos. Asuntos sociales, econémicos, politicos y culturales que siempre parecieron
nacionales, internos, se vuelven después internacionales, externos, relacionados con la
armonia de la sociedad global.”?

Es alarmante el incremento de conductas ilicitas cometidas sin respetar las
fronteras nacionales, aprovechando los avances tecnoldgicos y sobre todo, los medios de
comunicacion; pero lo es mas, el hecho de que México no cuente con un marco juridico
adecuado para hacer frente a este fendmeno y que tampoco a nivel internacional se haya
logrado consenso para establecer reglas claras respecto al establecimiento de un derecho
penal internacional, con organismos autébnomos, con poder de decision y sobre todo, con la
posibilidad de tomar medidas coactivas para el combate contra la delincuencia organizada.

2. La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

La delincuencia organizada constituye un fendmeno de grave riesgo para la sociedad. En
Mexico, el principal instrumento juridico de combate contra el crimen organizado, es la
Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada (LFDO), publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el dia 7 de Noviembre de 1996. Esta Ley contiene 44 articulos, divididos en
cuatro titulos que son: “disposiciones generales”, “de la investigacion de la delincuencia
organizada”, “de las reglas para la valoracion de la prueba y del proceso” y “de la prision
preventiva y ejecucion de las penas y medidas de seguridad”.

El objeto de dicha ley, segun establece el articulo 1, consiste en establecer reglas
para la investigacion, persecucion, procesamiento, sancion y ejecucién de las penas, por los
“delitos cometidos” por algun miembro de la “delincuencia organizada”.

De lo anterior se derivan dos aspectos importantes; el primero, que estas reglas se
deben aplicar cuando se hayan cometido delitos y el segundo, que quien los cometa debe
ser miembro de la delincuencia organizada.

2 Octavio lanni, La sociedad global, 32. ed., Ed. Siglo XXI, México, 2002, p.26



Por razon de generalidad, la pregunta que inicialmente surge es ¢qué es la
delincuencia organizada? Y en seguida ¢a qué delitos se refiere esta ley? Ambas respuestas
parecen perfilarse en el propio ordenamiento. El objeto de esta reflexion es sefialar algunas
incoherencias al respecto que se derivan de los primeros cuatro articulos.’

2.1 Algunas incoherencias de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada

La delincuencia organizada se presenta, de conformidad con el articulo 2 de la LFDO
“cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho,
como miembros de la delincuencia organizada”. Por otra parte, a los delitos que se refiere,
de acuerdo con las cinco fracciones del mencionado articulo 2, son: terrorismo; contra la
salud; falsificacion o alteracion de moneda, operaciones con recursos de procedencia ilicita;
acopio y trafico de armas; trafico de indocumentados; trafico de 6rganos; asalto, secuestro,
trafico de menores y robo de vehiculos. Todos ellos previstos y sancionados por las leyes y
preceptos que menciona la LFDO; delitos que en este momento no analizaremos, pero que
nos sirven para reflexionar que ese acuerdo para organizarse o la organizacion deben tener
como objetivo cometer uno 0 méas de estos delitos. Es decir, que como elementos de esta
hipétesis, que en este momento no sabemos si podemos considerar como un tipo penal o
no, tenemos: a) la concurrencia de tres 0 mas personas; b) que dichas personas acuerden
organizarse o0 se organicen; c) que dicho acuerdo u organizacién tenga como propdsito
realizar en forma permanente o reiterada conductas; d) que las conductas que se pretende
realizar por si mismas o unidas a otras tengan como fin o resultado cometer alguno de los
delitos ya mencionados.

Como se advierte, la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada no define a la
delincuencia organizada, solo sefiala en qué casos se puede considerar a una persona
miembro de ella, no obstante que, como sefiala Marta Gomez de Liafio: “Las instancias de
persecucion-cualesquiera que sean- necesitan disponer de una definicién, toda vez que
conviene saber, con precision qué se esta buscando, a qué y como hay que reaccionar, y qué
es lo que se quiere investigar”. *

Como un estudio meramente exploratorio, el primer cuestionamiento se refiere a
que esas tres 0 mas personas pueden ser sancionadas porque “acuerden organizarse”. Es
decir que podria quiza tratarse de una tentativa, o tal vez de un tipo de peligro, ya que al
parecer esta hipotesis es independiente de la conducta y del resultado. Esta reglamentacion
parece alejarse de lo que dispone el articulo 16 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, especificamente en su segunda parte que sefiala, ya no en cuanto a la
sancion, sino desde la orden de aprehension, que previamente a la misma debe existir
denuncia, acusacion o querella de un hecho que la ley castigue con pena corporal y, que

® El andlisis de todo el texto de la LFDO es una tarea que se desarrolla como parte de un trabajo aln
inconcluso, pero por razon de espacio, en esta aportacion sélo se hace referencia a los cuatro primeros
articulos.

* Martha Gémez de Liafio Fonseca-Herrera, ob.cit., p. 32



existan datos que acrediten el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad del
indiciado. En el caso particular que se analiza, cabe preguntar si “acordar organizarse”
puede actualizar algun tipo penal y por lo tanto, integrar el cuerpo del delito y en todo caso,
resulta complejo determinar cuales son los elementos materiales que se tendrian que
acreditar para que procediera, primero una orden de aprehension y finalmente, una sancion.
A pesar de esta falta de claridad, el Cdodigo Federal de Procedimientos Penales, en su
articulo 194, sefiala que: “Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales,
por afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los
ordenamientos legales siguientes:...1l De la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, el previsto en el articulo 2”. Es decir, la conducta sancionada es “acuerden
organizarse” o0 “se organicen”, como ya se ha mencionado.

Si la conducta que se realiza consiste en que tres 0 mas personas “se organicen”
para cometer alguno de los delitos ya mencionados, de igual manera cabe preguntarse si
estamos en presencia de un tipo penal y si esto es asi, la alternativa que nos queda es
considerarlo como un tipo penal de peligro, ya que no se precisa que exista un resultado
material, s6lo que dicha organizacion se proponga cometer uno o mas ilicitos. Sin embargo,
el articulo 3 de la LFDO establece que los delitos que sean cometidos por algin miembro
de la delincuencia organizada, seran investigados, perseguidos, procesados y sancionados
conforme a las disposiciones de dicha ley, excepto los delitos de asalto, secuestro, trafico
de menores y robo de vehiculos (que el articulo 2 de la LFDO indica, con una
denominacion no actualizada, que estan previstos por el Cddigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal,
o en las legislaciones penales estatales) los que lo seran s6lo si ademas, el Ministerio
Publico de la Federacion ejerce facultades de atraccién. Es decir, en este Gltimo caso son
delitos del fuero comun pero que, segun la disposicion legal, se cometan por miembros de
la delincuencia organizada.

En cualquiera de estas hipétesis, se deben actualizar dos supuestos, el primero: que
una persona sea miembro de la delincuencia organizada y, el segundo, que cometa alguno
de los delitos ya sefialados. Esto parece congruente con el objeto de la LFDO que ya se
menciono, pero no con el articulo 2, ya que establece que se debera sancionar aunque no se
cometa el delito o los delitos. Para precisar, podemos sefialar que en este aspecto es
importante, en todo caso, ampliar el objeto de la ley, pues el articulo 1° se queda corto y no
puede incluir el mero acuerdo de organizacion u organizacién de tres 0 mas personas, como
ya se comento.

En cuanto a las penas aplicables, el articulo 4 de la LFDO establece una doble
sancion, pues indica que: “sin perjuicio de las penas que correspondan por el delito o
delitos que se cometan, al miembro de la delincuencia organizada se le aplicaran las penas
siguientes...”; es decir, una sancion por el delito o delitos que se cometan y otra, por ser
miembro de la delincuencia organizada. Sin embargo, la redaccién de este precepto es
desafortunada, ya que en el primer parrafo que ya se transcribid, parece afirmar que hay un
delito o delitos cometidos y, en las dos fracciones que lo integran, sefiala como presupuesto
delitos en particular y asi dice: “...1 En los casos de los delitos contra la salud a que se
refiere la fraccion | del articulo 2 de esta Ley... Il En los demas delitos a que se refiere el
articulo 2 de esta Ley”. Es decir, sigue sin un sefialamiento especifico la conducta
consistente en *“acuerden organizarse” 0 “se organicen”; pareciera ser que los legisladores



han dejado a los encargados de la procuracion e imparticion de justicia con la tarea de
acreditar, o tal vez presumir cuestiones tan dificiles como que alguien ha *“acordado
organizarse” y aln mas, un aspecto subjetivo que consiste en el propdsito de ese acuerdo u
organizacion; es decir, qué delitos pretenden cometer.

Mayor dificultad se presenta porque el articulo 4 en los incisos que corresponden a
cada una de sus fracciones sefiala: “a quien tenga funciones de administracién, direccion o
supervision...” o “a quien no tenga las funciones anteriores...” y con base en ello establece
las sanciones. En principio, no se precisa a qué se refieren las funciones de administracion,
direccion o supervision; tampoco se distingue entre administracion y las dos restantes, ya
que la direccion y la supervision son una parte de la administracion; es decir, funciones que
se realizan dentro del proceso administrativo. Ademas, menos se precisa qué otras
funciones, distintas a las sefialadas pueden realizarse, probablemente aquellas en las cuales
no se involucre la toma de decisiones, aunque esta afirmacion es una mera hipotesis. Como
se advierte, s6lo en los primeros cuatro articulos, que son los que ahora se comentan de
manera exploratoria, se presentan problemas de interpretacion que restan precision a esta
ley y, en el resto de sus preceptos, existen mas, que en otro momento abordaremos.

Los anteriores argumentos de ninguna manera significan que se minimice la
importancia que tiene la LFDO, so6lo se pretende sefialar que resulta imprescindible y
urgente que se fortalezca este ordenamiento para que sea efectivo instrumento de combate a
la delincuencia organizada; coherente al interior de sus disposiciones, asi como en relacion
con la Constitucion y otras leyes relativas; y congruente con la realidad de este fenémeno,
tomando en cuenta el contexto global en que se presenta. Como dice Andrade Sanchez, la
respuesta juridica a la delincuencia organizada ha partido de: “entender que las
organizaciones criminales constituyen un fendmeno de caracter distinto al delito
concebido en su generalidad a lo largo de muchos afios y que requiere, como problema
nuevo y complejo, primero un reconocimiento, luego un enfrentamiento conscientemente
elaborado por parte de la autoridad y el disefio de respuestas juridicas que sean adecuadas a
los retos planteados”.’

2.2 Problemas de aplicacion de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada en el contexto global

Otros aspectos importantes que surgen del analisis de la LFDO son los relativos a los
ambitos de aplicacion de la misma, sobre todo en cuanto al espacio, ya que ain tomando en
cuenta la enumeracion de los delitos que sefiala el articulo 2, que indudablemente se queda
corta respecto a las actividades que realizan las organizaciones criminales, estos ilicitos se
realizan traspasando las fronteras nacionales y en este caso, esta ley deberia tener
disposiciones especificas para estos casos, inclusive haciendo referencia a instrumentos
internacionales que pudieran aplicarse. No debe perderse de vista que asi como el mercado
mundial se ha expandido, pues como dice Isidoro Blanco Cordero:

® Eduardo Andrade Sanchez, Instrumentos Juridicos contra el crimen organizado, Universidad Nacional
Auténoma de México, Senado de la Republica LVI Legislatura, México, 1996, p. 27



en este gigantesco mercado hacia el que ha evolucionado la economia mundial existe una demanda de
bienes prohibidos que lo convierten en idéneo para la proliferacion de organizaciones criminales. Ha
surgido un mercado mundial de bienes y servicios ilegales que coexisten con el mercado de aquellos de
caracter legal. Armas, drogas, dinero de origen ilicito, materiales radioactivos, mano de obra, trata de
blancas, trafico de 6rganos humanos, de embriones, de obras de arte, etc., son bienes cuyo intercambio
a nivel mundial ha generado un nuevo sector de la actividad econémica.®

De igual forma, los delitos que se enuncian en el articulo 2 de la LFDO pueden
prepararse, cometerse y surtir efectos en varios paises en forma practicamente simultanea;
lo que indudablemente puede generar conflictos de jurisdiccion que involucren a varios
Estados Nacion y en este sentido, disposiciones como las contenidas en los articulos 2, 3 y
4 del Codigo Penal Federal, se complican en cuanto a su aplicacion, ya que sefialan, entre
otras cosas, que este cddigo se aplicara “por los delitos que se inicien, preparen o cometan
en el extranjero, cuando produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la
Republica™; que “los delitos continuos cometidos en el extranjero, que se sigan cometiendo
en la Republica, se perseguirdn con arreglo a las leyes de ésta, sean mexicanos o
extranjeros los delincuentes. La misma regla se aplicara en el caso de delitos continuados”;
0 que “los delitos cometidos en territorio extranjero por un mexicano contra mexicanos o
contra extranjeros; 0 por un extranjero contra mexicanos, seran penados en la Republica,
con arreglo a las leyes federales, si concurren los requisitos siguientes...” Complejidad que
se advierte cuando estas conductas se insertan en el contexto global, ya que la
identificacion del espacio y del tiempo ha variado; como dice el Dr. Feliciano Garcia
Aguirre “en la vida cotidiana a pesar de que ahora hablamos de imagenes y envios de
informacién en tiempo real, espacio y tiempo se asumen de manera distinta en la
cotidianeidad dependiendo de las circunstancias”.” Por otra parte:"El Estado nacion,
parece, en efecto, cada vez menos capacitado para controlar la globalizacién de la
economia, de los flujos de informacion, de los medios de comunicacion y de las redes
criminales”.®

Resulta inaplazable que se establezcan reglas claras para evitar conflicto entre las
naciones y, en su caso, organismos internacionales que puedan conocer de las conductas
propias de la delincuencia organizada, cuando se realizan en forma trasnacional en cuanto a
su preparacion, comision o efectos y resulte “agraviado” mas de un pais; sin embargo, es
claro que los intereses politicos, econdmicos y de otra indole, estan teniendo méas peso que
la necesidad de brindar seguridad a la sociedad que conformamos todos los seres humanos,
sin distincidn de raza, nacionalidad o cualquiera otro que se pretenda considerar.

® Isidoro Blanco Cordero, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Unién Europea)
relativos al crimen organizado: la definicion de la participacion en una organizacion criminal y los problemas
de aplicacién de la ley penal en el espacio”, en Criminalidad Organizada.Reunién Nacional Espafiola
preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest. Lamagro, Mayo de 1999. Ed. Gabinete del Rectos de
la Universidad de Castilla-La Mancha, p.20

" Tomado del material proporcionado por el Dr. Feliciano Garcia Aguirre en el Seminario de globalizacién
efectuado como parte del trabajo desarrollado en el proyecto “Transformaciones juridicas en el contexto de la
globalizacién”, avalado por CONACYT, Xalapa, Veracruz, México, 11 de Noviembre de 2004.

¥ Rafael Marquez Pifiero, Derecho Penal y Globalizacion, Ed. Porriia, México, 2001, p. XXVII



Reflexion final

La lucha contra el crimen organizado, no es un problema interno sino internacional, y exige
el establecimiento de mecanismos eficaces que puedan contrarrestar este fendmeno; no es
posible que con una ley incoherente en algunos aspectos y con dificultades para su
interpretacion y aplicacion, se pretenda combatir eficazmente a la delincuencia organizada.
No es casual que “desde hace afios, se ha expresado la preocupacion de que la delincuencia
organizada constituye una amenaza directa contra la seguridad y estabilidad nacional e
internacional, y desorganiza y compromete las instituciones sociales y econdmicas,
causando una pérdida de confianza en los procesos democraticos y desviando las ganancias
obtenidas mediante el desarrollo™. °

En el ambito factico quizd pueda hablarse de que la policia, por ejemplo, recibe
equipamiento, mejores armas o vehiculos; sin embargo, debemos recordar que es el derecho
el que debe guiar la actuacion de las autoridades para no retroceder y caer en la “venganza
publica” como muestra de su incapacidad para enfrentar este problema, el cual se escapa de
las manos de los mecanismos tradicionales de control, ya que, asi como “las grandes
organizaciones criminales tienen una gran habilidad para aprovechar las ventajas que ofrece
el nuevo espacio mundial, con la creacion de zonas de libre comercio en algunas regiones
del mundo, en las que se produce una permeabilizacion econdmica de las fronteras
nacionales y se reducen los controles”®®, también los Estados deben lograr consensos y
cooperacion efectiva, aprovechando las ventajas de ese espacio mundial, donde en el mejor
de los casos, las autoridades actian o al menos deben actuar, con la fortaleza que la
legalidad y las instituciones pueden proporcionarles.

® Marino Barbero Santos, “Presentacion”, en Criminalidad Organizada. Reunién Nacional Espafiola
preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest. Lamagro, Mayo de 1999. Ed. Gabinete del Rectos de
la Universidad de Castilla-La Mancha, pp. 6-7

19 Isidoro Blanco Cordero, ob. cit., pp. 19-20
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El derecho penal del enemigo

RESUMEN: En este trabajo se
pretende explicar el concepto de
derecho penal del enemigo y se dan a
conocer los planteamientos criticos a
favor y en contra del mismo, de
acuerdo a los principales autores que lo
han tratado. Ante la indiscutible
presencia de normas de este tipo en
todos los ordenamientos modernos, se

Marfa del Pilar Espinosa Torres”

ABSTRACT: In this essay, it is pretended
to explain the concept of criminal law for
the enemy and the critical thoughts in
favour or against him, according to the
main authors that have dealed with it.
Before the unarguable prescence of norms
of this kind in all the modern laws, its
legitimity and  constitutionality  are
questioned.

cuestiona su legitimidad y
constitucionalidad.

Palabras claves: derecho penal del
enemigo.

Key words: criminal law for the enemy

Este concepto se ha vuelto punto polémico dentro de la produccidn juridica, sobre todo en
las ultimas décadas. En 1999 se celebré en Berlin un Coloquio de Derecho Penal, en el cual
fue re introducido por Gunther Jakobs, principal defensor del funcionalismo, siendo
fuertemente objetado por otros participantes.® Francisco Mufioz Conde nos dice en qué
consiste este concepto y nos impele a la bldsqueda de la fuente original. Haremos una
somera descripcion de dos pequefias obras basicas en las cuales estos autores y otro
destacado penalista, Manuel Cancio Melia presentan sus puntos de vista.

Mufioz Conde establece que el derecho penal del enemigo es el conjunto de normas
penales sui géneris aplicables para un tipo de delincuente, inicialmente para autores de
delitos econdmicos, pero ultimamente a quien comete hechos terroristas, de narcotrafico, o
es autor de delitos de delincuencia organizada. Serian reglas diferentes a las del derecho
penal normal o aplicables al ciudadano “normal”, infractor de otros ilicitos, el cual si

“ Maestra en Derecho Penal, Candidata a Doctora en Derecho Pblico de la Universidad Veracruzana.

! El volumen con todas las ponencias presentadas en la Academia de Ciencias de Berlin-Brandeburgo en esa
reunién internacional del 3 al 6 de octubre de 1999 se publicd en aleman a finales del afio 2000 y
recientemente se publicé la version en espafiol, coordinada por Francisco Mufioz Conde, La ciencia del
derecho penal ante el nuevo milenio, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, 484 pp.

2 Glnther Jakobs y Manuel Cancio Melia. Derecho penal del enemigo. Madrid, Civitas, 2003, 102 pp. y
Francisco Mufioz Conde, Derecho penal del enemigo. Conferencias magistrales, no. 6, México, INACIPE
2003, 44 pp.



contaria con los derechos y garantias reconocidas por el derecho penal moderno
consignadas en las constituciones y convenios internacionales. Se trataria de dos derechos
penales distintos y con distintas finalidades o funciones, comprendidos en un mismo
ordenamiento o bien en leyes especiales. El enemigo, se dice, seria una “no persona”, por lo
tanto no puede ser tratado como tal. Se podria, advierte, llegar a los extremos de autorizar
torturas para lograr la confesién o delacién de complices. Los términos y derechos
quedarian suspendidos a conveniencia de la autoridad.

El concepto, como se sefiala anteriormente fue rescatado de autores, sobre todo
contractualistas, por Ginther Jakobs en 1985 y mas recientemente retomado en el coloquio
celebrado en Berlin en 1999, surgiendo desde entonces muchas inquietudes. La similitud
entre el delincuente y un enemigo plantea entre otras dudas las siguientes: ¢quién establece
esa caracteristica de enemigo?; ¢no importa la existencia de una lesién a un bien juridico?;
¢cuales serian los limites de ese derecho penal del enemigo?; ¢es compatible con el Estado
de derecho y la democracia, con los pactos internacionales suscritos por algunos Estados?;
¢Cémo se neutralizaria a esos enemigos? Mufioz Conde sintetiza la problematica en dos
grupos, en el primero hace dos preguntas: la. ¢Quien define al enemigo y cémo se le
define? y 2a. ;A qué tipo de sujetos autores de delitos se incluye en el grupo de los
ciudadanos o en el de los enemigos? En el segundo plantea las incompatibilidades de dicho
concepto con el Estado de derecho y la vigencia del principio de igualdad.

El derecho penal del enemigo responde a un modelo funcional en el cual el valor
prioritario es la estabilidad del sistema. Para ello el instrumento debera ser util y eficiente.
Se corre, sin embargo, el riesgo de volver a situaciones dictatoriales ya pasadas como en la
Alemania nazi. Contra un enemigo se vale todo, imperara el poder del mas fuerte. Sera la
preeminencia de la razon de Estado.

Como atinadamente anota Mufioz Conde, hay brotes de ese derecho en todas las
legislaciones modernas, sobre todo aquellas destinadas a combatir el terrorismo y el
narcotrafico, pero el riesgo enorme, ya real en algunas, es el de extender esas disposiciones
hacia otras situaciones como la inmigracion. El atentado en Nueva York en 2001 y
recientemente, el de la estacion de Atocha en Espafia ha permitido justificar acciones
excepcionales del derecho penal moderno, independientemente de que Estados Unidos no
ha firmado la mayoria de los convenios internacionales. Italia, Espafia e Inglaterra apoyan
medidas de ese tipo en su lucha antiterrorista.

Mufioz Conde hace énfasis en la confrontacion entre los principios de libertad y
seguridad. El autor reflexiona en el dificil equilibrio entre ambos, mismo que siempre trata
de lograr el derecho penal. Nunca sera posible, dice, conseguir una total seguridad y no
conviene terminar con la libertad ni ain con la minima de la que gozan los procesados.

Pero vayamos a los argumentos de Ginther Jakobs y Manuel Cancio Melid,
participantes ambos en ese famoso Coloquio de 1999, quienes exponen sus puntos de vista,
contrapuestos por cuanto a las consecuencias del diagnéstico, en el cuél coinciden, sobre
una situacion existente en el sistema normativo®. Jakobs inicia advirtiendo que los términos
“derecho penal del enemigo” y “derecho penal del ciudadano” son dos polos opuestos de un
solo mundo, dos tendencias en un solo contexto juridico penal, mismas que pueden
traslaparse. Basandose en las tesis contractualistas puras de Rousseau, Fichte y en la del
“status” de Hobbes, culmina con Kant afirmando “no se trata como persona a quien me
amenaza...constantemente, quien no se deja obligar a entrar en un estado ciudadano.” Para

3 Ob. cit. traduccion de Giinther Jakobs por Manuel Cancio Melia.



los primeros todo delincuente es un enemigo, para Hobbes lo es al menos el traidor a la
patria. El derecho penal del ciudadano seria aplicable a quien no delinque de modo
persistente, el derecho penal del enemigo se dirigiria contra quien se desvia por principio, el
primero deja persistente el status de persona, el segundo lo excluye. El derecho a la
seguridad es prioritario al regular el derecho penal del enemigo, siendo “derecho” especial,
coaccion fisica que puede llegar a la guerra. Al regular este derecho el Estado, puntualiza,
puede limitarse en las privaciones y términos de la exclusion de derechos al sujeto.

Jakobs, de manera congruente con su postura respecto a la finalidad del derecho
penal como garantizador de expectativas conforme a roles y de la prevencion general
positiva,* sostiene dos polos o tendencias de sus regulaciones. Uno al tratar con el
ciudadano, en la que espera hasta que éste exterioriza su hecho para reaccionar con la pena,
confirmando asi la estructura normativa de la sociedad y por el otro, el trato con el
enemigo, a quien debe interceptar en el estadio previo y combatir por su peligrosidad. La
polaridad aparece tanto en el derecho penal sustantivo como en el procesal. Se acentuaran
los rasgos ya existentes en el derecho adjetivo del ciudadano como la prision preventiva,
con otras tales como la incomunicacion, las intervenciones de las telecomunicaciones,
intervencion de investigadores encubiertos, etc. Las medidas aplicables estan dentro del
derecho, pero los imputados, dice Jakobs, son excluidos de su derecho. Las regulaciones
mas extremas se dirigen a la eliminacion de riesgos terroristas, aqui la incomunicacion, el
asesinato o la muerte de inocentes (dafio colateral) seran parte del procedimiento de guerra
en que el Estado en donde se cometieron hechos como el atentado del 11 de septiembre de
2001, con la ayuda de otros, intenta destruir la fuente de peligros futuros. Se autoriza una
imposicion anticipada de pena ya que como claramente resume el autor, en el derecho penal
del enemigo la funcion manifiesta de la pena es la eliminacion de un peligro, en oposicion
al derecho penal del ciudadano en donde lo es la contradiccion. Advierte que “un derecho
penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva del
Estado de Derecho, que entremezclar todo el derecho penal con fragmentos de regulaciones
propias del derecho penal del enemigo”.

Manuel Cancio Melia, sostiene que el derecho penal del enemigo es una
contradiccion de términos, un concepto que sirve para describir un &mbito de las normas
penales, pero solo parte nominal del sistema juridico positivo. Para demostrar su afirmacién
realiza un panorama de la politica criminal contemporanea y analiza el contenido y
relevancia del concepto. Retomando a Jests Maria Silva Sanchez caracteriza la politica
criminal del momento como producto de la expansion del derecho penal propia de la época
postindustrial, en donde hay un surgimiento de nuevos tipos penales y una prolifica reforma
de los anteriores. Los fendomenos de ese expansionismo son la tendencia hacia un derecho
penal simbdlico, en el que determinados agentes politicos tan sélo persiguen el objetivo de
dar la impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido, y el resurgimiento del
punitivismo como alternativa penal de solucion de conflictos y/o agravacion desmedida de
las penas. Identifica ambos rasgos como la fuente del derecho penal del enemigo, dando
lugar a un derecho penal de autor.

* Shiinemann afirma que Jakobs, a partir de sus obras de 1999 se basa en la teoria de la pena de Hegel,
rechaza algun fin de influir en el comportamiento de algin individuo, legitimando dicha pena sélo a través de
la necesidad de afirmacion de la norma. Bernd Shiinemann, “La relacién entre ontologismo y normativismo
en la dogmatica juridico penal”. Fundamentos de la dogmatica penal y de la politica criminal (Ontologismo y
Normativismo). México, Ed. Jus Poenale, CEPOLCRIM, 2002, p.39.



Para analizar el concepto de derecho penal del enemigo primero enuncia los tres
elementos del mismo segun Jakobs: 1) Un amplio adelantamiento de la punibilidad; 2)
Penas desproporcionadamente altas y 3) Supresion o relativizacion de determinadas
garantias procesales. Después retoma el planteamiento de Silva Sanchez al afirmar la
existencia de tres velocidades actuales del derecho penal. Una es propia de la parte del
sistema penal en el que se aplican penas privativas del libertad, sosteniendo que aqui se
deben mantener de modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de
imputacion y los principios procesales clasicos. Otra velocidad estaria formada por las
infracciones sancionadas con penas pecuniarias o privativas de derechos, en donde podrian
flexibilizarse las garantias de acuerdo a la gravedad de las mismas. La tercera velocidad
seria la propia del derecho penal del enemigo, en donde coexisten la imposicion de penas
privativas de libertad y la flexibilizacion de las garantias penales y procesales.
Anteriormente anotamos la concordancia entre Jakobs y Cancio Melia en cuanto al
diagnostico de la existencia de ese derecho penal del enemigo dentro de los sistemas
juridicos penales.

Sin embargo, ante esa constatacion surge la duda de qué hacer para establecer
alguna opcidn a la problematica. Cancié Melia se refiere al contenido de ese derecho. Sin
desconocer que seria necesario realizar un estudio detallado por pais de la parte especial de
los codigos penales y procesales, asi como de las leyes especiales, admite que ha habido un
desplazamiento de las medidas especiales desde los delitos econdmicos hasta un enfoque
circunscrito casi a los delitos de terrorismo, narcotrafico y Gltimamente criminalidad
relacionada con inmigracion, siendo la esencia de ese derecho el que “constituye una
reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos especialmente
peligrosos...”

La identificacion del enemigo, dice Cancio Melia atiende a su caracterizacion como
malhechor archimalvado, siendo un concepto mas seudorreligioso que militar, no se trata de
tratar de neutralizarlo sino de atribuir competencia a quien lo debe combatir por perverso y
demoniaco. En consecuencia, no es un derecho penal de acto, sino de autor.

Para sostener su tesis de la contradiccion en los términos del derecho penal del
enemigo, cuestiona la aceptacion de normas de ese tipo dentro de un sistema juridico y
postulando una respuesta negativa aduce como argumentos: en primer lugar su
inconstitucionalidad, en segundo lugar su falta de prevencion policial-factica de delitos, o
sea su ineficacia real y como tercer argumento y en respuesta a la pregunta ¢forma parte (el
derecho penal del enemigo) conceptualmente del derecho penal? responde enfaticamente
que no, dado que “a) el derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion
general positiva), sino demoniza determinados grupos de infractores; b) en consecuencia, el
derecho penal del enemigo no es un Derecho penal del hecho, sino de autor...” Por lo tanto,
para este autor, el llamado derecho penal del enemigo, no es derecho, sino una
manifestacion de fuerza estatal.

La revision somera de los trabajos contenidos en estos dos libros, nos lleva al
urgente cuestionamiento de la existencia de ese derecho penal del enemigo dentro de los
sistemas juridicos nacionales y a su critica desde el punto de vista constitucional, a la
manera en que Mufioz Conde y Cancio Melid lo hacen en la legislacion espafiola
advirtiendo la tendencia en los paises latinoamericanos, como Colombia, por receptar dicho
concepto.



Gunther Jakobs es un autor ampliamente difundido tanto a nivel politico como
académico, exponente de la teoria funcionalista radical, que sostiene o sostenia la
prevencion general positiva como fin de la pena, importando mas el equilibrio del sistema
via reafirmacién de la validez de la norma. Es fuertemente rebatido por sus colegas, sin
embargo su obra se lleva en muchos paises como libro de texto y se aplica en algunas
legislaciones, como el caso ya citado de Colombia.

La politica criminal contemporanea de combate a la delincuencia, defendida por la
mayoria de los legisladores clama por medidas rigurosas, agravacion de las penas,
disminucion de beneficios, limitacion de garantias sustantivas y procesales, en fin,
endurecimiento en contra del presunto delincuente, encontrando eco en un gran sector de la
poblacién, convencida de que es el Gnico remedio contra la inseguridad.® Se olvida que la
administracion de justicia penal adolece de graves y complejas fallas que ocasionan que
frecuentemente puedan ser indiciados personas inocentes o utilizarse el sistema penal como
medida de ataque contra enemigos politicos. La persona contra quien se inicia una sospecha
como autor de un delito, por ese s6lo hecho se ve inmerso en un campo que efectivamente
es “del enemigo”.

Todos, en algin momento reaccionamos como Rousseau y Fichte, el delincuente es
un enemigo, real contra quien sufrio el agravio, potencial contra el resto de la poblacién. La
estigmatizacion social y su posicion vulnerable, salvo casos excepcionales, lo hace
encaminarse en un camino sin retorno. En México, el aumento de la pena de prision en
“hasta 70 afios”, es la demostracion fehaciente del fracaso del fin de la prevencién, general
0 especial, positiva o negativa. Es la exclusion definitiva de la sociedad, de hecho la muerte
civil del enemigo. Solo faltard receptar las medidas de la lucha antiterrorista en el
procedimiento comun o reimplantar la pena de muerte.

Creo que se impone profundizar en los argumentos a favor y en contra de la
existencia de ese derecho, realizar un minucioso examen de la legislacidbn mexicana,
detectar brotes de ese “derecho penal del enemigo”, denunciar su inconstitucionalidad y
propugnar la defensa de un derecho penal respetuoso de la dignidad humana, sefialando, de
ser posible, alternativas de politica criminal en la lucha contra la delincuencia. Imaginemos
por un momento que cada uno de nosotros o un familiar o amistad cercano se ve sefialado
por la maquinaria penal. ;Qué pediriamos?

> Asi, ante los homicidios entre grupos de narcotraficantes en algunas ciudades de México, principalmente de
la frontera norte, se acepta sin discusion la entrada del ejército y la implementacion de controles que reducen
sensiblemente la libertad de circulacion.
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Los intereses colectivos y su tutela

RESUMEN: En la Union Europea algunos
intereses de grupo, colectivos y difusos,
como la proteccion a los consumidores, se
encuentran  reconocidos y tutelados
jurisdiccionalmente  por el  derecho
comunitario y las instituciones de justicia.
La Constitucion Europea, al incluir el
derecho del consumo en su Carta Social,
como uno de los enmarcados en los sociales
y econdmicos, este derecho tutelar adquiere
rango  constitucional, con  efectos
vinculatorios a todos los estados miembros
de la Unién. En Espafia, debido a una
renovada legislacion, se ha legitimando la
accion colectiva de los consumidores ante
los tribunales jurisdiccionales, en defensa
de un interes general.
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ABSTRACT: In the European Union some
collective and diffused group interests, such
as the protection to consumers, are
recognized and jurisdictionally protected by
the communitarian law and the justice
institutions. The European Constitution,
when including the right to consume in its
Social Bill, as one of those embraced
among the social and economical, this
tutelary right acquires a constitutional
rank, with linking effects to all the member
states of the Union. In Spain, due to a
renewed legislation, the collective action of
consumers before the jurisdictional court
has been legitimated, defending a general
interest.
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Introduccion

En los paises de sistema romanico, la tutela jurisdiccional de los derechos e intereses de
grupo, ha brindado una pluralidad de soluciones legislativas, desarrolladas, primero por
algunos estados europeos, mas tarde, en América Latina, el caso notable es Brasil y su
Codigo de Defensa del Consumidor; Argentina, Colombia, Venezuela entre otros. Sin
embargo, en Espafia, las reformas al sistema procesal, operadas desde la Constitucion de
1978, cobran un interés acentuado en la actualidad juridica. Tras la reciente reforma al
sistema procesal civil, codificado en la nueva Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil (LEC),
se afladieron nuevas reglas a favor de un régimen de tutela jurisdiccional legitimante para
las acciones civiles de las colectividades, como los grupos de consumidores.

Ha sido un acto relevante, en el marco de la normativa constitucional del estado
social de derecho, que Espafia incluyera en su actual ordenamiento procesal civil, nuevas
categorias como la legitimacion colectiva, a la par de la reconocida legitimacion ordinaria,
en un régimen procesal de claro corte liberal que ha conferido, exclusiva y tenazmente a la
legitimacion individualista, la llave de acceso a la justicia jurisdiccional. Por demas,
consagrada a la persona humana, por excelencia al individuo, en tanto persona fisica o
persona juridica. Sin embargo, impedida a litigar, a nombre propio, por un derecho del que
por no ser su titular, no podra actuar en defensa de un interés que en apariencia es de todos
y de ninguno, como pueden ser la salud y el medio ambiente, el patrimonio histérico, el
derecho a la informacion, el consumo, cuyos portadores son la poblacién y la pluralidad de
colectividades que comparten los espacios comunes del interés general

Este hecho es revelador de la compatibilidad entre normas procesales tutelares de
intereses, sean individuales o colectivas y, en consecuencia, ocurrir en muchos
ordenamientos procesales semejantes. Por otro lado, debe mencionarse que su inscripcion
al derecho comunitario de la Union Europea, y su posterior transposicion al derecho
nacional espafiol, ha sido un anticipo de la conformacion de un sistema de proteccion
jurisdiccional de intereses colectivos.

Debe enfatizarse que de todas las colectividades portadores de intereses de grupo,
han sido los consumidores, quienes mayor grado de tutela jurisdiccional han adquirido. En
contraparte, los grupos y la poblacion afectada por dafios al ambiente y la salud, carecen de
la legitimacion procesal que ostentan los consumidores para accionar ante las tribunales
civiles en defensa de un interes colectivo lesionado.

Lo anterior, es razon para dedicar a la Constitucion Europea, la primera parte de este
reporte, a fin de acentuar el estado de proteccion que se le otorga al consumo en el derecho
comunitario; en tanto derecho econémico y social a favor de la poblacion de los paises de la
Union Europea; y la ultima, al desarrollo que ha tenido esta tutela en el sistema de
enjuiciamiento espafol, de acuerdo a las nuevas normas procesales en materia de
controversias judiciales de consumidores y usuarios.

La doctrina juridica europea -especialmente la italiana de los afios 60s del pasado
siglo y posteriormente la espafola- ha sido fecunda en el debate, respecto a las modalidades
y retos que plantea la tutela jurisdiccional y el otorgamiento de legitimacion a lo que bajo
diversas denominaciones se conoce como intereses de grupo. En la doctrina de este
periodo, se trazan los primeros contornos, las primeras nociones que posteriormente



serviran de sustento para legitimar las acciones colectivas, como medio jurisdiccional para
resolver controversias de esta clase de intereses.

En Espafia, este proceso tiene sus momentos estelares con la consagracion del
interés legitimo al plano constitucional, colocando a colectividades y grupos en la
disposicion de obtener capacidad procesal para accionar ante los tribunales a favor de su
derecho, preceptuado en el articulo 51 de la Constitucion Espafiola (1978), que reconoce y
protege el derecho de consumo.

Estas nuevas categorias de caracter sustantivo y procesal, una vez establecidas en la
Constitucion, tuvieron su desarrollo en la Ley General de Consumidores y Usuarios.

Posteriormente, fueron arraigando en diversas leyes y normas procesales. Asi, el
articulo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial, hasta la promulgacion de una nueva Ley
de Enjuiciamiento Civil (2000); seguidamente, la Ley de Transposicion al Ordenamiento
Espafiol de diversas Directivas comunitarias (2002), y por ultimo, la Constitucion Europea,
recientemente ratificada, corresponden a los momentos mas notables del desarrollo
legislativo de la tutela jurisdiccional, que hasta ahora, a ningln otro grupo ha sido otorgada
en Espafia, que al de los consumidores y otras entidades sin personalidad juridica.

En la actualidad algunos intereses colectivos y difusos, como la proteccién a los
consumidores, se encuentran reconocidos y tutelados jurisdiccionalmente por el derecho
comunitario y las instituciones de justicia de la Unién Europea. En Espafia, debido a esta
renovada legislacion, se ha legitimando la accién colectiva de los consumidores ante los
tribunales jurisdiccionales, en defensa de un interés colectivo o difuso.

1. La Constitucion europea y los consumidores

La Constitucion europea recoge los principios inspiradores de la politica comunitaria de
proteccion de los consumidores y reconoce que es uno de los derechos, principios y
libertades que integran la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién.* En su
Predmbulo lo reafirma “... los derechos que emanan en particular de las tradiciones
constitucionales y las obligaciones internacionales comunes a los Estados miembros...”.

Derecho comunitario

En la actualidad, el Derecho comunitario del Consumo se fragmenta en casi veinte
directivas comunitarias, ademas de la jurisprudencia en el ambito de la Unidn y de las
diferentes normas de los Estados miembros,? debido a que la competencia para establecer
normas en esta materia, la comparten la Union y los Estados miembros, jugado un papel
relevante el principio de subsidiariedad, como se explicara adelante. Otra evidencia de la

! Parte Il de la Constitucion europea

2 De hecho, el Libro Verde sobre la proteccion de los consumidores en la Unién Europea, sefiala que uno de
sus principales objetivos es armonizar y simplificar la proteccion de los consumidores, superando su
caracterizacion tan fragmentaria.



desconexion entre la normativa comunitaria y la estatal, es la ausencia de un concepto
juridico general y uniforme de “consumidor” en el Derecho comunitario.®

La Constitucion Europea efectla varias menciones a la proteccion de los
consumidores en el territorio de la Union. La primera se encuentra en el articulo 1-14, en el
que se establece que esta materia entra en el &mbito de las competencias compartidas entre
la Unién y los Estados miembros. Con esta prevision, se consolida la base competencial de
la Union para legislar en esta materia, ya que hasta el Tratado de Maastricht de 1992, no
podia invocarse una base juridica explicita que soportase la actuacion de la Union en este
ambito (recurriéndose como soporte competencial a diversos articulos dispersos vinculados
al desarrollo del Mercado Interior). Sin embargo, hasta ahora, el &mbito de actuacion de la
Union en esta materia siempre se ha entendido como una armonizacion de minimos, que no
impedia la actuacion limitada de los Estados miembros.

La calificacion de competencia compartida supone la aplicacion, a la politica de
proteccion del consumidor, de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. De
acuerdo con el contenido del articulo 1-11 de la Constitucion Europea, que regula los
citados principios, la Union sélo podra intervenir en la medida en que los fines perseguidos
no puedan ser alcanzados por los Estados miembros de manera suficiente, y puedan
conseguirse mejor por la Union, debido a la dimension o a los efectos de la accion
pretendida (subsidiariedad).

Asi mismo, el contenido y la forma de la accién no excederan de lo necesario para
alcanzar los objetivos (proporcionalidad). Este esquema competencial ha sido sefialado por
la doctrina, como una eventual fuente de conflictos, ya que si los niveles de proteccion por
parte de los Estados miembros son demasiado elevados puedan afectar a la libertad de
circulacién de mercancias y servicios.

Hacia un nivel elevado de proteccion

La siguiente referencia se encuentra en el articulo 11-98, en el que se establece: "En las
politicas de la Union se garantizara un nivel elevado de proteccién a los consumidores".
Quiza, lo més llamativo de este precepto sea su ubicacion sistematica, dentro del Titulo IV
(Solidaridad) de la Parte Il de la Constitucion Europea, que contiene la denominada Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién*

Con esta regulacion se refuerza la proteccion del consumidor a la categoria de
principio reconocido y garantizado por la propia Carta, como ocurre en otros textos
constitucionales, v. gr. la Constitucion espafiola de 1978, que lo contempla como uno de los
principios rectores de la politica social y econdmica), frente a la redaccion del articulo 95
del Tratado Constitutivo (que aludia al nivel elevado de proteccion de los consumidores

% El Derecho comunitario del Consumo se ha ido configurando de forma lenta, sucesiva y fragmentada. El
Tratado de Roma de 1957 no contenia previsiones sobre esta materia. La primera manifestacion de voluntad
politica para su articulacién se encuentra en la Cumbre de Paris de 1972. A partir de dicha fecha, han sido
varios los hitos que han ido impulsando su regulacién, si bien de forma asistematica. EI mas significativo fue
la suscripcion del Tratado de Amsterdam en 1997.

* En este punto se recoge lo ya establecido en el articulo 38 de la Carta de Niza el 7 de diciembre de 2000, en
la linea de las tradiciones constitucionales y los principios internacionales comunes.



unicamente como criterio sobre el que debia basarse la Comisién en sus propuestas
referentes a la aproximacion de las legislaciones en la materia).

Su aplicacién podré realizarse, por tanto, mediante actos legislativos y ejecutivos
adoptados por las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién y por actos de los
Estados miembros cuando apliquen derecho de la Union, en el ejercicio de sus
competencias respectivas.

Finalmente, esta materia también se norma en el articulo 111-235, que se contiene en
la Parte 11l de la Constitucidn, donde se regulan las politicas y el funcionamiento de la
Unién. En él, se contienen los objetivos de la politica comunitaria, disponiendo que, para
promover los intereses de los consumidores y garantizarles un nivel elevado de proteccion,
la Unidén contribuya a proteger la salud, la seguridad y los intereses econdémicos de éstos,
asi como a promover su derecho a la informacién, a la educacion y a organizarse para
defender sus intereses.

Se fijan dos cauces para la consecucién de estos objetivos por la Unién: de una
parte, mediante las medidas adoptadas en aplicacion del articulo I11-172 en el marco del
establecimiento o del funcionamiento del mercado interior; y, de otra, a través de medidas
que apoyen, complementen o supervisen la politica llevada a cabo por los Estados
Miembros.

2. El marco juridico en Espafia

Abierto este panorama, se aprecia en el sistema procesal civil de la Espafia de hoy, la
formacion y desarrollo de un procedimiento amplio de tutela jurisdiccional para el
tratamiento de intereses colectivos y difusos, no solo en materia de consumidores y
usuarios.

La transposicion al derecho nacional, de diversas directivas de la Union Europea
(Ley 39/2002), reform6 y mejoré la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), al incorporar la
accion de cesacion para la defensa de intereses colectivos y difusos de consumidores y
brindar un cauce procesal para su ejercicio.

Con la accién de cesacion, también agregada a diversas leyes sustantivas®, es
posible que consumidores y usuarios, puedan obtener una condena judicial contra un
proveedor de bienes y servicios, a cesar en un comportamiento lesivo, y la prohibicién
judicial de reiteracion futura de ese comportamiento. Esta accion es ejercitable, aiin cuando
la conducta lesiva hubiere finalizado, sin embargo, existan indicios suficientes que hagan
temer su reiteracion.

Aunque no existe un proceso especial para la tutela de intereses colectivos o difusos
de consumidores y usuarios, la LEC dispone del proceso ordinario para la sustanciacién de

® A saber, Ley 7/1998, de Condiciones Generales de Contratacion; Ley 26/1984, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios; Ley 26/1991, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos
comerciales; Ley 21/1995, reguladora de los viajes combinados; Ley 42/1998, sobre los derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias; Ley 25/1990, del
Medicamento; Ley 25/1994,por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552
CEE, sobre la coordinacion de disposiciones legales, administrativas y reglamentarias de los Estados
miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva.



las pretensiones de esta clase de intereses. Por ejemplo, el articulo 249 de la misma,
expedita la via del juicio ordinario para conocer pretensiones en materia de competencia
desleal, propiedad industrial y publicidad.

Se admiten especialidades procesales, como la capacidad para ser parte y la
capacidad procesal para grupos de consumidores y usuarios afectados por un hecho dafioso
(articulo 6.1.7°y 7.7); publicidad e intervencion en procesos para la proteccion de derechos
de intereses colectivos y difusos de consumidores y usuarios (articulo 15); reglas especiales
de competencia territorial en los juicios sobre competencia desleal, patentes, marcas y
condiciones generales de la contratacion (articulo 52.1 nimeros 12, 13 y 14); acumulacion
de procesos (articulo 78.4), sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones
de consumidores y usuarios (articulo 221); limites subjetivos de la cosa juzgada (articulo
222.3); diligencia preliminar para concretar el grupo de consumidores o usuarios afectados
(articulo 256.1 6%);y accion ejecutiva de consumidores y usuarios fundada en sentencia de
condena sin determinacion individual de beneficiados (articulo 519).

Cuando un grupo determinado o determinable de consumidores o usuarios es
afectado en sus derechos e intereses, en cuanto a tales consumidores o usuarios
individuales, podra iniciar el proceso para la tutela de los derechos colectivos una
asociacion de consumidores y usuarios o el grupo de afectados, casos en que la asociacién o
el grupo de afectados por el hecho dafioso serén las partes del proceso.

Respecto al grupo, ente sin capacidad juridica, el articulo 6.1.7° LEC, le reconoce
capacidad para ser parte, debiendo comparecer en proceso, por medio de las personas que
de hecho o en virtud de pactos internos del propio grupo, actlen en su nombre frente a
terceros (articulo 7.7 LEC).

En los procesos concretos en los que estas asociaciones 0 grupos se constituyan en
parte demandante, el articulo 11 LEC reconoce una legitimacion extraordinaria, sin
perjuicio de la legitimacion ordinaria de los perjudicados individuales; los cuales, ademas
de haber podido iniciar un proceso para la tutela de su derecho individual, podran también
intervenir en el proceso iniciado por aquellos antes con legitimacion extraordinaria.

El articulo 15 LEC, dicta las medidas que han de cumplirse para garantizarles un
efectivo ejercicio de su derecho de “intervencién procesal” a fin de que el conocimiento
que los consumidores o usuarios individuales tengan de la existencia de estos procesos
iniciados, por los legitimados extraordinarios, es una condicidn necesaria para poder decidir
si les interesa participar en el proceso. °

Con la expedicion de la citada Ley de Transposicion 39/2002 se modificaron varios
articulos de la enumerada LEC. Por ejemplo, el Art. 6, relativo a la capacidad para ser
parte, afiadiéndose un punto 8° al apartado primero de dicho precepto. Con esta adicion,
ahora es posible determinar correctamente, no solamente los grupos de consumidores y
usuarios previstos en el apartado 7° del articulo in comento, quedando legitimadas para el
ejercicio de la accion de cesacion, las entidades habilitadas a tal fin por la normativa
comunitaria Directiva 98/27/CE de 19 de mayo de 1998.

Como se expresa en la exposicion de motivos de la citada ley procesal, los
legitimados para el ejercicio de dicha accion seran, con caracter general, los 6rganos o
entidades publicas competentes en materia de defensa de los consumidores, las

® Lépez Fragoso, Manual de Derecho Civil, Espafia, 2001.



asociaciones de consumidores y usuarios que reunan los requisitos establecidos en la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (LGCU) y disposiciones de
desarrollo, asi como las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea
constituidas para la proteccidn de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios.
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La discriminacion por orientacion sexual en Xalapa
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México.

Jaqueline Jongitud Zamora *

ABSTRACT: This document presents an
investigation related to discrimination
because of sexual orientation, with special
reference to the materialization that this
presents in the city of Xalapa, Veracruz,
Mexico.

humanos, sexual

sexual,

derechos
orientacién

Palabras Claves:
derechos de
discriminacion.

Key words: human rights,
orientation rights, discrimination.

SUMARIO: Presentacion. 1. Generalidades de orientacion sexual y discriminacion. 2.
Derechos humanos y orientacién sexual. 3. Marco juridico de los derechos de orientacion
sexual en México. 4. Discriminacion por orientacion sexual en Xalapa. 4.1 Encuesta. 4.2
Experiencia social. Conclusiones y propuestas. Bibliografia.

Presentacion

El presente documento es el resultado de la ejecucion de un proyecto de investigacion
grupal,® cuyos objetivos fueron elaborar y desarrollar un protocolo de investigacion, y
promover un aprendizaje significativo en los estudiantes.

Las intenciones que guiaron la experiencia académica fueron las de aprovechar las
experiencias previas de los alumnos?, promover su autonomia y romper con el memorismo;
también las de tomar en cuenta sus intereses y necesidades, y la de promover una
motivacion® constante respecto a la actividad que habria de mantener unidos a los

* Doctora en Derecho Publico. Profesora de tiempo completo por oposicion de la Facultad de Derecho de la
UVv.

! Grupo 102, Facultad de Derecho UV. Periodo agosto-enero 2004-2005. Seminario de Investigacion .

? Medardo Plascencia, “La docencia es transferencia de conocimiento o es proceso de significacion”, en
Algunas perspectivas de la Filosofia actual en México, José Sanabria/ Mauricio Beuchot (comp.),
Universidad Iberoamericana, México, 1997, pp.259-270.

® Isabel Solé, “Disponibilidad para el aprendizaje” en El constructivismo en el aula, Coll, C., y colaboradores,
Ed. Grao, Barcelona, 1994, pp.25-46.



participantes; al docente como facilitador del proceso y a los alumnos como realizadores de
la investigacion.

El tema seleccionado fue el de discriminacion por orientacion sexual con especial
referencia a la situacion que éste guarda en la ciudad de Xalapa. La investigacién incluye
un analisis juridico, socioldgico y valorativo de la cuestion.

1. Generalidades de orientacidn sexual y discriminacion

La orientacion sexual es una atraccion constante hacia otra persona, de un género en
particular, en el plano emotivo, romantico, sexual o afectivo. Esta es diferente de otros
aspectos de la sexualidad como el sexo biolégico (hombre o mujer), la identidad de género
(sentirse psicoldgicamente hombre o mujer) y el rol social del género (observacion de
normas culturales sobre el comportamiento tipicamente masculino o femenino) *.

Suele distinguirse entre tres tipos de orientacion sexual: la homosexual, que consiste
en la atraccion hacia individuos pertenecientes al mismo género; heterosexual, cuya
atraccion se enfoca hacia individuos del género opuesto, y bisexual, que siente atraccion
por individuos de cualquier género. En la homosexualidad opera una distincion entre
hombres y mujeres; mientras a los primeros se les llama homosexuales, a las mujeres se les
denomina lesbianas, en alusién a la poetiza Safo de la isla de Lesbos. Respecto a la
orientacion sexual vale la pena sefialar que también se incluye al grupo de los transexuales
que son aquellos que voluntariamente se someten a practicas quirargicas con el fin de
cambiar su sexo bioldgico por no corresponder éste a su psiquis.

Existen diversas teorias acerca de las causas de la homosexualidad. Estas van desde
las razones de caracter hereditario, hasta las genéticas y psicologicas, entre otras; pero en
realidad, hasta el momento, no existe una teoria universalmente aceptada, y cada vez mas
se reconoce que en la existencia de aquella operan diversos factores, considerandose a final
de cuentas la homosexualidad como parte de la diversidad humana.

La homosexualidad ha estado presente desde los origenes del hombre®. Sin embargo,
el tratamiento y percepcion social respecto al mismo ha variado tanto en el tiempo como en
el espacio.

En la cultura occidental la homosexualidad pasé a ser una conducta rechazada y
perseguida a partir del surgimiento del cristianismo, pues en la antigliedad clasica ésta era
aceptada socialmente®. Durante la modernidad la homosexualidad fue considerada como
una perversion y patologia humana ’. De hecho es apenas hasta 1974 y 1976,
respectivamente, que la American Psychiatric Association y la American Psicology
Association eliminan de la lista de enfermedades mentales a la homosexualidad; mientras

* APA, “orientacién sexual”, en http://www.apa.org/pubinfo/answersspanish.html., American Psychological
Association, fecha de ultima actualizacion 24 de octubre de 2004, fecha de consulta 26 de octubre de 2004.

® Ricardo Escarcega, Conocimientos cientificos actuales sobre la homosexualidad y mitos frecuentes, Ed.
Duceres, México, 1997, p.4; Michel Foucault, Historia de la sexualidad, Ed. Siglo XXI, México, 1998, p.93.
® Sapetti Rosenzvaig, Sexualidad en pareja, Ed. Galerna, Argentina, 1987; Natalia Truzzo, “Derecho de los
homosexuales”, en 15 a 20, ndm. 20, marzo, México, 2000, pp. 60-61.

” Sergio Gonzélez, en Muy interesante, “Ni pecadores, ni enfermos”, niim. 32, México, 2003, pp. 37-41.



que la Organizacion Mundial de la Salud lo hace en 1992. De ahi pasaron todavia seis afios,
para que en 1998 las asociaciones indicadas determinaran que toda tentativa por “curar” la
homosexualidad no sélo es indtil, sino que ademas implica el riesgo de dafiar a los
pacientes, al causarles depresion, ansiedad y conductas autodestructivas®.

Durante la década de los ochenta, con la aparicion del SIDA resurgen en torno de la
homosexualidad los temores y prejuicios sociales, tras considerar que este tipo de
enfermedad no era mas que un castigo para las practicas licenciosas de estos grupos.

Las tendencias actuales en el mundo son la de no sancionar las practicas
homosexuales y la del reconocimiento de los derechos de orientacion sexual, ain cuando
esta Gltima se desenvuelve mucho més lentamente. Dichas tendencias no se observan por
gracia de las instituciones publicas o por la apertura social ante la diversidad sexual —aln
cuando algo haya de ello-, sino por la extensa y basta movilizacién social por parte de
grupos de activistas en todo el mundo®.

El término discriminacion hace referencia al hecho de considerar como no igual a
alguien por una determinada razén (color de piel, religién, género...)'°. De esta manera
puede entenderse a la discriminacion por orientacion sexual como toda distincion o
exclusion basada en este criterio, y que ademas tenga como objetivo anular el
reconocimiento de los derechos que les corresponden a los homosexuales, lesbianas,
bisexuales, transexuales o transgenéricos en plano de igualdad™*.

Cualquier tipo de discriminacion es injusta, atenta contra la dignidad humana y ofrece
a las comunidades de vida solo perspectivas negativas. Tal como ha sido anotado por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos: “cuando en un pais se dan practicas
discriminatorias en contra de cualquier minoria lo que se esta sembrando es la division y
separacion entre las personas, y se esta de alguna manera empobreciendo la vida humana”*2.

8 Castafieda, Marina, en Muy especial, “Lo que sabemos hoy”, niim. 28, México, 2002, pp.10-14.

° El primer gran movimiento se ubica en Alemania en la segunda mitad del Siglo XIX. Este se ve
interrumpido en 1933, afio en que el régimen de Hitler lleva a cabo una persecucién sistematica de las
personas pertenecientes a este grupo. El segundo gran movimiento se gesta como consecuencia de la
realizacion de una redada ilegal en el bar newyorkino de Stonewall (junio de 1969), en la que arrestan a todos
los presentes. Se dice que una lesbiana después de ser golpeada por un policia empez6 a proclamar los
derechos que hasta el momento les habian sido negados. Tras ello los detenidos empezaron a bajarse de las
camionetas y autos policiacos y se revelaron violentamente contra la policia. En México la presencia de
actores en materia de orientacion sexual surge a finales de los afios 60 con el impulso de los acontecimientos
de Stonewall, asi como por el movimiento feminista y estudiantil. En nuestro pais la primera manifestacion de
un Comité abiertamente gay se da en 1978 dentro de la marcha conmemorativa del 2 de octubre de ese afio.
Al afo siguiente se realiza la primera marcha del orgullo homosexual en la ciudad de México, misma que
hasta la fecha se sigue realizando, ahora bajo el nombre de Marcha del Orgullo Léshico-Gay. En 1998 la
Asamblea Legislativa del DF organiza el primer foro legislativo referente a la diversidad sexual. Durante el
afio 2000 la diputada Enoé Uranga promueve la iniciativa de Ley de Sociedades de Convivencia, misma que
no es votada por falta quérum y que hasta la fecha no ha encontrado salida legislativa.

10 Héctor, Salinas Herndndez, en DFensor, “La tolerancia como valor necesario contra la discriminacion por
orientacion sexual”, nim. 1, enero, México, 2003, pp. 43-46

1 Marfa Pérez Contreras, Derechos de los homosexuales, Ed. Camara de Diputados LVII Legislatura-UNAM,
Meéxico, 2000.

12 CNDH, en DFensor, “Informe 2003 de la campafia permanente por la no discriminacién”, nim. 2, febrero,
Meéxico, 2004, p. 25.



La discriminacién por orientacion sexual puede darse de diversas formas, desde las
sutiles como el hostigamiento, los insultos, las humillaciones y el desprecio; hasta las
sumamente violentas, como es el caso de las agresiones fisicas y el homicidio. Dentro de
las primeras entran todas aquellas actitudes que violentan la dignidad de las personas,
dentro de las segundas todas aquellas que ademas de atentar contra la dignidad de la
persona se convierten en delitos o atentan contra lo estipulado por las normas juridicas.

El término tolerancia, entendido éste como un valor, se encuentra intimamente ligado
al tema de la discriminacion. Tolerar, en un sentido positivo, es decir, no como sinénimo
del soportar o del sufrir con paciencia, significa comparar la propia imagen con la de otros,
reconociendo las diferencias; implica reconocer en los demas el derecho a ser diferentes
dentro de un marco juridico.

2. Derechos humanos y orientacion sexual

La proteccion, defensa, garantia y difusion de los derechos humanos son obligatorias
para todos aquellos paises que, como el nuestro, han firmado y ratificado los diferentes
instrumentos juridicos internacionales, referentes a los mismos.

Por cuanto hace a los derechos humanos de orientacion sexual debe destacarse que
aun cuando no existe un instrumento convencional (pacto, acuerdo, convenio o protocolo)
que los ampare especificamente; son muchos los instrumentos en el ambito universal y
regional que sostienen la igualdad de las personas y la prohibicién de la discriminacion por
“cualquier otra distincion”, mas alld de las especificamente reconocidas en dichos
instrumentos, mismos que han servido como base o fundamento para la lucha por el
reconocimiento especifico de estos derechos.

En el ambito universal se han invocado como fundamento de los derechos de
orientacion sexual los articulos 1, 2, 7, y 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; 2, 3, 14, 23, 24, 26 y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
2, 3, 7y 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; 2, 7,
10, 11, 12 y del 13 al 16 de la Convencion para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer; 2, 5y 7 de la Convencién internacional para la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial; 2, 28 y 30 de la Convencién de los derechos
del nifio; 3, 4 y 5 de la Convencion relativa a la lucha contra la discriminacion en la esfera
de la ensefianza, y el articulo 1 de la Convencidn contra la tortura y otros castigos o penas
crueles, inhumanas o degradantes y del Convenio 111 de la Organizacion Internacional del
Trabajo relativo a la discriminacion en el empleo y la ocupacién.

En el dmbito regional de América Latina y el Caribe se han invocado documentos
como la Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre (articulos 2); la
Convencion americana sobre derechos humanos (articulos 1y 2), y el Protocolo adicional a
la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales (articulos 2, 3y 4).

En el anterior sentido, en el ambito regional el primer caso de discriminacion por
orientacion sexual fue presentado por Martha Alvarez en contra del Estado de Colombia
por la prohibicién de recibir visitas conyugales de su mujer en la prision en la que ésta se



encontraba recluida. La peticion fue declarada como admisible por parte de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos™ y més tarde se exigi6 al Estado colombiano que
modificara el derecho interno que impedia el disfrute de este derecho humano.

El desarrollo legislativo internacional en materia de derechos humanos y los casos
solventados a lo largo del mundo han posibilitado los primeros intentos de elaborar una
declaracion de los derechos de orientacion sexual; concretamente la presentada por Brasil
en la 592 (17 de abril de 2003) Sesion de la Comision de Derechos Humanos de la ONU,
misma que por la oposicién presentada, principalmente por los paises islamicos y los
sectores religiosos del mundo, se ha visto hasta la fecha pospuesta para su resolucion.

3. Mareco juridico de los derechos de orientacidn sexual en México

En México el marco juridico de los derechos de orientacion sexual arranca con el
articulo 1° de la Constitucion federal que establece: “queda prohibida toda discriminacion
motivada por... las preferencias... o cualquier cosa que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas”. De la
interpretacion extensiva del precepto se infiere que la prohibicion de la discriminacion por
orientacion sexual queda integrada bajo los términos de discriminacion por preferencias.

En el anterior sentido, la disposicion constitucional da pie al surgimiento de la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién®*, misma que tiene por objeto prevenir
y eliminar todas las formas de discriminacion que se ejerzan en contra de cualquier persona,
y la cual incluye dentro de su articulo cuarto la discriminacion por orientacion sexual.

La aparicién de las citadas normas ha permitido que diversas disposiciones de
diferente nivel estén paulatinamente incluyendo la hipdtesis normativa en cuestion. En este
sentido el Cddigo Civil Federal establece que “... A ninguna persona por razon de...
orientacion sexual... se le podra negar un servicio o prestacion a la que tenga derecho, ni
restringir el ejercicio de sus derechos cualquiera que sea la naturaleza de éstos”. En este
mismo sentido, el Codigo Penal del Distrito Federal ha incluido en su articulo 206 el delito
de discriminacion por orientacién sexual, para el cual establece como consecuencia juridica
una sancién privativa de libertad que va de uno a tres afios y multa.

En nuestro Estado las recientes reformas al Codigo Penal™ también contemplan el
delito de discriminacion, en el que se incluye, mediante el articulo 196, la discriminacion
por orientacion sexual. Establece ademéas que la sancion aplicable a quien cometa este
delito sera de 6 meses a 2 afios de prision y hasta 100 dias de trabajo a la comunidad.

Aln cuando en México se observa un significativo avance en materia legislativa
respecto al reconocimiento de la orientacion sexual como uno de los probables tipos de
discriminacion y de la necesaria detencion via juridica de la misma, las personas con una
orientacion sexual diferente siguen careciendo en nuestro pais del reconocimiento de
derechos humanos baésicos, tales como el derecho a contraer matrimonio o a formar una
familia; los derechos de seguridad social extensivos a sus parejas; a expresar libremente los

13 CIDH-OEA, Informe nam. 71/99, caso 11.656, Martha Lucia Alvarez G. vs. Colombia, 4 de mayo de 1999.
“ publicada en el Diario Oficial de la Federacion el miércoles 11 de junio de 2003.
1> Decreto num. 864, publicado en la Gaceta Oficial del Estado nim. 169, de fecha 24 de agosto de 2004.



sentimientos de union y afecto (generalmente se les detiene por faltas a la moral, en
situaciones que no aplicarian a parejas heterosexuales); el derecho a pedir alimentos, de
sucesion legitima, y de tutela’®; derechos migratorios, incluidos los relativos a adquirir la
residencia permanente y la ciudadania de la pareja y de los hijos, la adquisicion vy
contratacion de seguros, asi como el cambio de nombre (en el caso de los transexuales),
entre otros.

Sélo cabe destacar que en el marco de los derechos humanos es bien sabido que
existe un nucleo basico derechos que no es posible someter a negociacion, pues éstos deben
reconocerse a todo ciudadano independientemente de sus caracteristicas como miembro
conformador de una minoria nacional.

4. Discriminacion por orientacion sexual en Xalapa

El pretender describir una realidad de tipo social impone la observacion de ciertos
criterios metodolégicos, en este caso, los ligados a las investigaciones de tipo descriptivo.
Por ello se procedio a la determinacion del concepto de discriminacion que habria de ser el
objeto de medicién, y también a la de aquellas cuestiones que nos permitieran especificar
las caracteristicas y perfiles de la poblacion objeto de este estudio®”.

En el anterior sentido, el presente apartado tiene como objetivo mostrar al lector los
resultados obtenidos a partir de la realizacion de una investigacion como la anotada. Dichos
resultados son derivados de la aplicacion de sendos mecanismos de medicion: la encuesta y
la experimentacion social. A continuacion se da cuenta de manera pormenorizada de ambos.

4.1 Encuesta

El instrumento de medicion aplicado se compuso de un total de 19 preguntas. Las
primeras 9 de ellas estuvieron dirigidas a la obtencion del perfil del encuestado, mientras
que las 10 restantes pretendieron indagar respecto a las circunstancias especificas en las que
los sujetos han sido objeto de discriminacion, o bien, acerca de sus percepciones en lo
referente a la discriminacion respecto a la comunidad a la que pertenecen.

La aplicacion definitiva del instrumento supuso exponer a los encuestados las razones
por las cuales se procedia a la aplicacion del mismo. También implico explicarles cuél era
el concepto de discriminacién del que se partia y los tipos de ésta.

La muestra utilizada para la realizacion de la encuesta fue de 255 individuos, todos
ellos habitantes de la ciudad de Xalapa. De ellos 68 fueron del sexo femenino, mientras 168
correspondieron al masculino, lo que da un total de 254 personas; la faltante en este rubro
correspondid a un hermafrodita que se abstuvo de indicar su sexo.

Respecto a la orientacion sexual 161 de los encuestados afirmaron ser homosexuales,
68 lesbianas y los 26 restantes dijeron ser transexuales.

18 Guillermo Cardenas, en Muy especial, ¢Debe legislarse o no la unién entre parejas del mismo sexo?, ndm.
28, México, 2002, p.15.

" Roberto Hernandez S., et.al., Metodologia de la investigacion, 3 ed., Ed. Mc Graw Hill, México, 2003
p.117.



Los rangos de edad utilizados para el establecimiento de subgrupos fueron los de: 16
a 20 afios al que correspondié el 36.8% de los encuestados; 21 a 27 afios en el que la
poblacion encuestada fue el 38.4%; 28 a 35 afios que contd con el 15.2% encuestado; 36 a
45 afios correspondiente al 7.8%; y de mas de 46 afios con un 1.5% de los encuestados. En
este rubro es conveniente destacar que entre mayor era la edad del encuestado mayor fue la
renuencia a participar en el ejercicio.

La gran mayoria de los individuos que compuso la muestra cuenta con estudios del
nivel medio, medio superior y superior, ya que sumaron el 87.8% del tamafio total de la
misma. Los grupos menos representados son, por un lado, los que no posee estudios
formales con apenas un 1.5% de la muestra, y por otro, los que cuentan con estudios de
primaria y los posgraduados, correspondiéndoles respectivamente un 4.3% y un 6.2%.

La religion prevaleciente fue la catdlica con un 69%. EI 11.7% de los encuestados se
dividio entre el protestantismo, los testigos de Jehova, el adventismo y los mormones;
mientras que el 19.2% de los encuestados dijo profesar una religién distinta a las indicadas.

La mayor parte de la poblacion se encuentra en activo laboral y sélo el 3.9% de la
muestra no indico algun ingreso econémico mensual.

El 47.8% cuenta con una pareja estable, mientras que el 52.2% carece de ella. En este
rubro algunos de los encuestados comentaron que si para los heterosexuales resulta
complicado mantener una relacion estable para ellos resulta mucho mas dificil, pues se trata
de relaciones no aceptadas e incluso abiertamente rechazadas.

Por cuanto hace a los cuestionamientos relativos a la discriminacion cabe decir que
éstos se dividieron fundamentalmente en dos rubros, uno de ellos relativo a los casos
especificos en los que los encuestados hubiesen sido victimas de discriminacion; el otro
respecto a las percepciones de los encuestados. Dentro del primer rubro se ubicaron las
preguntas relativas a la agresion fisica y verbal, asi como a la negacion de la prestacion de
servicios publicos o privados. Dentro del segundo se incluyeron cuestiones referentes a la
libre expresion de ideas y de la personalidad, asi como las relativas a los sectores tendentes
a la discriminacion de este grupo.

Respecto a la agresion fisica por orientacién sexual, la mayor parte de los
encuestados indicd no haber sido victima de la misma. Sin embargo, el 25% que denuncio
tal tipo de agresion indicd que la misma provino de familiares cercanos de alguna pareja
gue se negaban a la existencia de tal relacion. Otros tantos —sexo servidores de la Avenida
Circunvalacion- indicaron que la agresion provino de cuerpos policiales, y otros tantos,
sostuvieron que la agresion provino de varones que solicitaban sus servicios y que
requerian reafirmar su masculinidad.

La agresion verbal tuvo un aumento dramatico respecto a los resultados obtenidos en
torno a la agresion fisica, pues en ésta el porcentaje reconocido fue del 49%. En este tipo de
agresion los encuestados indicaron que recibieron diversos apelativos ofensivos. Los
encuestados indicaron que tal agresion se daba sin razén aparente, pues podian recibir este
tipo de insultos por el simple hecho de caminar en grupos por cualquier lugar.

La agresion también podia darse en el sentido de ser ignorado o de utilizar frases que
indicaban una posicion de inferioridad o “falta de normalidad” de los encuestados frente a
sus interlocutores.

En el caso de discriminacidn respecto a la prestacion de un servicio pablico o privado
el porcentaje afirmativo de discriminacion no varié mucho, pues al primero le correspondio



un 18.4%, mientras que al segundo 17.6%. En este rubro es interesante destacar que
algunos de los encuestados indicaron que la cuestién no sélo era el hecho de que no les
prestaran un servicio, sino que en ocasiones su condicién provocaba que hubiese personas
gue se negasen a recibir algun servicio técnico o profesional de parte suya.

Por otro lado, los datos muestran que un gran ndmero de los encuestados se siente
impedido social e institucionalmente para expresar libremente sus ideas en torno a su
propia orientacion sexual (38%), asi como para expresar libremente su personalidad (45%).
Ellos consideran que no pueden expresarse libremente, pues no existen las condiciones
propicias para ello, y porque el hacerlo supondria ponerse en la mira de la critica y de la
exclusion.

Finalmente, en lo referente a los principales espacios de discriminacion y a los
diferentes sectores de la poblacion que tiende a discriminar en mayor medida a la
comunidad homosexual en nuestra ciudad, de los datos obtenidos resulta que los espacios
sociales en los que mayormente se sienten discriminados son, en el orden de importancia, la
escuela, la familia y el trabajo. Los espacios sociales en los que la discriminacion es menor
son los centros de diversion con un 15.5 porcentual de incidencia en los encuestados, y los
centros comerciales con un 9.4%.

En cuanto a los sectores de la poblacion que muestran una mayor tendencia a la
discriminacion, segun la percepcion de los encuestados, son: a) segun el género, los
hombres; b) segun el rango: nifios, jovenes, adultos, y personas de la tercera edad; los
jévenes; c¢) segun la profesion o no de una religion, las personas practicantes de alguna
religién, y d) segun el rango de clase social: alta, media o baja; la clase media.

De los datos obtenidos se desprende que el fenémeno de la discriminacion por
orientacion sexual estd presente en la ciudad de Xalapa, aunque no en los niveles que se
pensaban al momento de arrancar la presente investigacion. Los datos muestran también
gue no todos los espacios, ni todos sectores tienen la misma actitud frente a la
homosexualidad, el leshbianismo y el transexualismo. De hecho uno de los comentarios
concurrentes de los encuestados fue que muchas de las veces ellos se sienten mas
discriminados al interior de los mismos grupos gay (ya que se establecen subgrupos con
mas 0 menos aceptacion entre ellos) que respecto al resto de la poblacion.

Independientemente de las anotaciones anteriores, es de hacer notar que existe un
numero importante -aungue con un sélo caso bastaria- de personas que por simple hecho de
diferir de la mayoria, en uno solo de los aspectos posibles de la conformacién del ser
humano, han sido agredidas fisica y verbalmente en nuestra ciudad.

4.2 Experiencia social

El disefio de la experimentacion social requirié un largo tiempo de analisis y estudio
respecto la viabilidad de su realizacion, a la disponibilidad real por parte de los estudiantes
y a la autorizacion correspondiente por parte de los padres de familia. Se volvié una y otra
vez sobre su estructura, y sobre los factores a favor y en contra del mismo. Finalmente se
Ilegd a la conclusion de que su realizacion aportaria informacion relevante para el tema por
lo que valia la pena su realizacion.



En términos generales el experimento se estructurod a partir de la siguiente dinamica:
se integraron un total de 16 parejas; de ellas 8 desempefiaron el papel de grupos de control,
mientras las 8 restantes representaron el papel de parejas de noviazgo homosexual o lésbico.

En grupos de dos parejas (la homosexual y la de control) se reunieron en los centros
sociales (parques, plazas comerciales y centros de diversion) en el horario previamente
establecido (Vid. Tabla de datos). Ahi las dos parejas fingieron ser parejas de noviazgo
realizando actividades propias de ese tipo de relacion (abrazarse, tomarse de la mano,
obsequiarle o comprarle en ese mismo lugar un presente a su pareja); una vez realizado un
recorrido general por la zona seleccionada para la observacion, la pareja de control, el
facilitador y algunos auxiliares mas tomaron nota de las reacciones generales de las
personas presentes en esos lugares respecto a la pareja lésbica u homosexual.

Las notas fueron tomadas, discretamente, ahi mismo y de ellas se elabor6 un reporte
por pareja de control y por auxiliares de la misma. Ademéas de ello se solicitd a los
estudiantes la elaboracion de una reflexidn acerca de su experiencia en la realizacién del
experimento que abarcara desde su designacion (fuese ésta de pareja gay o de control),
hasta la ejecucion del experimento y las reacciones posteriores al mismo.

Es importante destacar que para la realizacion de tal actividad se tuvieron que llevar a
cabo varias sesiones de practica en las que los estudiantes representaban su papel frente a la
totalidad del grupo. Ello permitié una dinamica de retroalimentacién en la que lo se busco
fundamentalmente fue que la representacion fuese creible para los asistentes a los centros
sociales indicados. EI mismo ejercicio permitié percibir que la escenificacion de las
situaciones que estabamos realizando resultaban bastante esteriotipadas, 1o que dio pie a
que algun estudiante propusiera la realizaciéon de algunas charlas de carécter informal con
algunos de los miembros de la comunidad lésbico-gay de Xalapa; la realizacion de tal
actividad report6 informacion valiosa, misma que planted la escenificacién de conductas
mas cercanas a la realidad.

Pareja de Pareja gay Punto de Fechay hora

Control Observacion
Héctor Zepahua Fernando Santomé Parque Tecajetes | Domingo 26/11/04
Diana Lozano Jorge Luis Vidal 12:00 AM
Gabriel Pierlusi Ricardo Gonzéalez Plaza Museo Domingo 26/11/04
Alberto Mendoza Estefan Reyes 07:00 PM
Abraham Montejo Erika Romero Parque los Berros | Domingo 26/11/04
Fabiola Coyotzi Laura Martinez 10:00 AM
Ursula Medel Sergio Alberto Valle “Antro” Life Viernes 26/11/04
Darinka Roustand David Rodriguez 10:30 PM
Tania Tovar lladin Mejia Plaza Animas Domingo 26/11/04
Marco Antonio Hernandez | Liduvina Enriquez 06:00 PM
Karina Paredes Juan Carlos Corro “Antro” El Bule Viernes 03/12/04
Romel Reyes Felix Carmona 10:30 PM
Maria de Lourdes Parra Alejandra Granados Plaza Cristal Domingo 26/11/04
Enrigue Herrera Mariel Moctezuma 07:00 PM
Fabiola Herrera Mildred Huesca Parque Juarez Domingo 26/11/04
Alma Espinosa Jaqueline Jongitud 11:00 AM

Tabla de datos unica
Los resultados obtenidos respecto a la ejecucion del experimento social variaron
notablemente en razén del lugar y del horario seleccionado. Asi por ejemplo en el caso de
los centros de diversion nocturna para jovenes, aun cuando la reaccion fue de sorpresa, ésta
fue minima y no hubo impedimento alguno para que las parejas homosexuales accedieran a
los servicios proporcionados en estos lugares. Las miradas intercambiadas entre los



asistentes fueron minimas y las expresiones no fueron mas alla de un levantamiento de
cejas o de un fruncido de sefio que anunciaba extrafiamiento.

Por cuanto hace a las plazas comerciales es interesante destacar que la mayor parte de
las personas estaban méas concentradas en los aparadores 0 en sus propios acompafantes
que en el resto de la gente con la que compartian la plaza. Por ello fue dificil captar la
atencion de los transedntes; sin embargo, una vez logrado el objetivo las reacciones no
variaron mucho. Las tres parejas ubicadas en centros comerciales tuvieron que resignarse a
ser abandonados una vez que decidian tomar asiento en una banca junto a otras personas.
Las miradas fueron persistentes y los cuchicheos entre grupos de personas eran evidentes.
En un centro comercial una pareja le dijo a su acompafante: jMira mi amor! esto se te
veria lindo, tal frase aunada al hecho de que las chicas iban tomadas de la mano, provoco
gue una observadora de méas de 40 afios abandonara de inmediato su ubicacién para
colocarse al extremo de la zona y desde ahi las observase por espacio de 5 minutos.

Sin duda el espacio social en el que se observd una mayor reaccion fue el de los
parques. En alguno de ellos se tomaron fotografias sin autorizacion a la pareja lésbica que
convivia en el lugar. En otro un fotdgrafo fue bastante insistente en tomar una fotografia del
recuerdo para las “enamoradas”. En otro mas la pareja recibi6 palabras insultantes por parte
de un grupo de jovenes y se les solicitdé —guardia del lugar- que abandonaran el parque.

Mientras la atencion brindada a las parejas heterosexuales (de control) por parte de
los vendedores del lugar no mostrd ningun signo de distincion, respecto a las parejas gay la
respuesta fue variada y abarcé reacciones que fueron desde el nunca mantener contacto
visual con las compradoras, hasta estar a punto de perder el globo que se iba a vender por
nerviosismo. Hubo quienes, desde que se percataron del hecho, hasta que los jovenes
abandonaron el lugar, no retiraron la vista de los mismos (policia, bolero, vendedor de
nieves, globero...). En ese mismo sentido hubo quienes incluso se regresaron sobre sus
propios pasos a fin de observar nuevamente a las parejas.

Finalmente, por cuanto se refiere al ejercicio de reflexion que realizaron los
estudiantes, es conveniente destacar que un buen namero de ellos coincidié en que cuando
se planteo la realizaciéon del experimento la idea les parecio divertida e interesante, pero
gue en cuanto se avanzé en la misma y se decidié a cerca de quienes habrian de jugar los
diferentes roles sus percepciones cambiaron, sobre todo en el caso de aquellos que debian
jugar el papel de las parejas homosexuales. Un joven sefiald al respecto: “...muchos nos
deciamos de mente abierta, pero no era asi. Con esta clase de ejercicio lo entendi y creo que
no solo yo, sino todo el grupo”.

Una vez asignados los roles fueron tres los sentimientos que prevalecieron en los
estudiantes: el nerviosismo —tanto en parejas homosexuales, como de control-, el temor a la
realizacion de la préctica y de ser descubierto por algin conocido, y el sentimiento de
solidaridad o pena respecto aquellos que habrian de jugar el rol lésbico-gay. Respecto al
temor de ser descubierto por algin conocido y las implicaciones que ello tiene en el entorno
personal, parece ser que no carece de fundamento, pues una chica que se vio en la situacién
de ser descubierta por un compafiero de trabajo anoto las siguientes ideas en su reflexion:
“...en mi trabajo me ven rara y ahora soy yo la que se siente discriminada”.

Los jovenes fueron ampliamente coincidentes en la afirmacion de que el ejercicio les
permitio tener una vision diferente de la cuestion, de esta manera anotaron cuestiones como
las siguientes: a) “la vida de los homosexuales no es facil, no es nada agradable que la
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gente haga comentarios a tus espaldas y te vean como un bicho raro, yo creo que esa es la
razon por la cual muchas personas no aceptan su preferencia sexual...” b) “...este tipo de
experimentos... te abren méas la mente y te colocan en otra posicién y de este modo puedes
conocer como se sienten estas personas cuando son discriminadas por algo que tal vez ellos
no eligieron”,y c) “pude sentir y percatarme de que muchas personas se comportan muy
agresivas, ademas de que llegan hasta los insultos..., fue en ese momento cuando pensé en
como es que se sienten las personas con orientacion sexual diferente en el momento en que
son discriminados”.

El ejercicio de reflexion también permitié a los participantes reconocerse como entes
capaces de incidir en la transformacion social, ademéas de que les permitié reconocer la
pluralidad existente en las actuales sociedades, misma que no solo es patente en la
existencia de grupos concretos, sino también en la diversidad que se da al interior de los
mismos.

Vale la pena cerrar las anotaciones con una pregunta que alguna de las estudiantes
plantea en su escrito: “...si ellos nos respetan ¢por qué nosotros no lo hacemos?”

Conclusiones y propuestas

Auln cuando la historia de la homosexualidad ha tenido enormes variaciones en el
tiempo y en el espacio, y aun cuando hasta el momento no existe una teoria aceptada
universalmente respecto a las causas que la origina, ésta ha dejado de ser considerada en la
mayor parte de los paises occidentales como una causa para la persecucion y el castigo.

El avance del derecho internacional de los derechos humanos ha supuesto el
reconocimiento de los derechos de orientacion sexual en muchos paises. De esta manera
Estados como Dinamarca, Espafia, Holanda, Francia, Argentina, Canada, Brasil y algunos
Estados de los Estados Unidos de Norteamérica, entre otros*®, han promovido reformas
legislativas que han permitido el acceso de estos grupos a formulas juridicas que pretenden
aminorar los efectos que el rigido binomio hombre-mujer genera en los derechos humanos
concretos de los individuos.

Las movilizaciones de los grupos homosexuales en el mundo buscan el
reconocimiento de los derechos que en plano de igualdad les corresponden. En nuestro pais
aun cuando existen significativos avances en la legislacion que promueve la no
discriminacion, aun quedan sin ser protegidos una importante gama de derechos. Las
uniones homosexuales en nuestro pais carecen de los sustentos econémicos, juridicos y
familiares de los que gozan las parejas heterosexuales™®.

De conformidad con los datos obtenidos y expuestos es de entender que uno de los
primeros pasos a dar es precisamente la concientizacion, informacion y sensibilizacién de
la sociedad respecto a la cuestion a fin de promover una cultura auténticamente libertaria e
igualitarista, pero también es indispensable tomar una actitud mas activa respecto a la
proteccion social, moral y legal de los homosexuales con el objeto de que se ponga fin a su

18 Félix Bahdn, en Muy especial, “Por la ley del deseo”, nim. 28, México, 2002, pp. 40-45
9 Marina Castafieda, en Muy interesante, “Un amor sin ataduras ni convencionalismos” nam. 32, México,
2003, pp. 54-59.
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discriminacion y para que gocen de seguridad en su vida cotidiana y en el disfrute de los
derechos y las actividades propias de todo ciudadano®.

Independiente de cuél sea el mecanismo de solucion debe tenerse en cuenta que los
paises que ya han afrontado el problema han optado por diversas estrategias juridicas que
bien pueden ser consideradas para la actividad legislativa del pais, esto es, en los paises del
mundo —dependiendo de sus propias peculiaridades- se han tomado medidas destinadas a:

= Acabar con la practica del matrimonio como Unica forma de constituir familias,

incluyendo los efectos de esto a otras leyes aplicables distintas de la civil o
familiar;

= Activar reformas legales que modifiquen el criterio de reconocimiento exclusivo a

las parejas casadas;

= Reconocer juridicamente beneficios a parejas que cohabitan o que tienen una

relacion estable, independientemente o0 no de que se hubiere hecho una ley
especifica, lo que supone el reconocimiento de ciertos derechos en materia de
seguridad social y otros de naturaleza econémica, y

= Crear un registro oficial de parejas de hecho o permitir que éstas se registren

como tales, aunque de forma diferente al matrimonio civil.

Bien se sabe que la discriminacion tiene fuertes raices ideologicas, religiosas y
sociales. La experimentacion social realizada al respecto fue bastante ilustrativa. EI que la
reticencia legislativa y social niegue el derecho de matrimonio a los homosexuales en
nuestro pais, no obsta a que el legislador con auténtica vocacion social busque alternativas
juridicas que evite que un amplio sector de la sociedad (se calcula en términos
conservadores que en el pais el 7% de los hombre y el 4% de las mujeres son homosexuales)
se vea vulnerado en sus derechos fundamentales.

Finalmente, para concluir el articulo, debe destacarse que mas all4 de las normas
juridicas estatuidas existe una reflexion basica en torno a los derechos humanos que bien
nos pueden situar en la base de su respecto, y es que a final de cuentas solemos olvidar que
los derechos humanos tienen como plataforma insuficientemente explicitada la capacidad
de asumir los diferentes roles en los que pudimos haber sido encarnados.
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El municipio y la participacion ciudadana
(Primera parte)

RESUMEN: En el presente trabajo se sostiene
que las reformas al articulo 115 Constitucional
de 1999, constituyeron un gran avance, al
reconocer formalmente al municipio como un
ambito de gobierno, pero en la realidad no han
sido acompafiadas del suficiente apoyo
financiero, ni de la asesoria técnica necesarias
para avanzar en el proceso de
descentralizacion. Por otra parte, los estados no
han cumplido cabalmente con el reto de
adecuar los marcos legales locales, a fin de
que se traduzcan en una mayor autonomia de
los ayuntamientos.

A partir de un andlisis del contenido de la
legislacion municipal de los estados, derivada
de la reforma de 1999 al Il parrafo del articulo
115  Constitucional, se  estudian las
aportaciones planteadas para facilitar la
participacion ciudadana en la soluciéon de
problemas de planeacion, urbanismo y ecologia
de los municipios.

El propésito es el de sostener que una efectiva
participacion ciudadana en la toma de
decisiones importantes en el &mbito municipal,
propiciada por un marco legal favorable que
incluya mecanismos de democracia directa,
como el plebiscito y el referéndum, es la clave
para transformar el espacio de lo municipal en
un espacio integrador de las politicas publicas
locales, y contribuir a crear las condiciones
para consolidar una gobernabilidad
democratica.

Luz del Carmen Marti de Gidi”

ABSTRACT: In the present paper, it is
sustained that the reforms made on 1999’s to
the constitutional article 115, constituted a
great advancement, by recognizing the
municipality formally as an ambit of the
government, but they haven’t really been
accompanied by enough financial support, or
the necessary technical advisory to advance
in the de-centralization process. On the other
hand, the states haven’t cabally
accomplished the challenge of adjusting the
local legal frames, so they can translate into
a major autonomy of mucipalities.

From an analysis of the content of the
municipal legislation of the states, derived
from the 1999 reform to paragraph Il of
constitutional article 115, the contributions
proposed to ease the citizen participation in
the solution of planning, urbanism and
ecology problems in the municipalities.

The purpose is to sustain that an effective
citizen participation in the important
decision making in the municipal ambit,
caused by a favorable legal frame that
includes mechanisms of direct democracy, as
the plebiscite and referendum, is the key to
transform the municipal space in an
integrating space of public local politics, and
contributing to create the conditions to
consolidate a democratic government.
Citizen
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Introduccion

Una de las constantes al inicio del siglo XXI que constituye un desafio a la globalizacion,
radica en la revalorizacion de lo local como el espacio de definicion de las formas de
convivenciay de organizacion social y colectiva.

En efecto, en esta fase de globalizacion, integracion econdémica y mundializacion de
mercados, surge también una tendencia a impulsar y fortalecer las identidades locales y
regionales, como un mecanismo de defensa social de su entorno inmediato. Actualmente se
revaloriza la ciudad-regién como el espacio econémico, social, cultural, mas significativo,
lo cual plantea problemas de cohesion social, identidad cultural y gobernabilidad.

La discusion actual en nuestro pais en torno al municipio, se ubica en el siglo
pasado a partir de la década de los 70, en que empezd un movimiento doctrinal para
combatir el centralismo, que cristalizd en los noventas en la estrategia gubernamental
Ilamada Nuevo Federalismo (1995-2000), que pretendia la redistribucion de competencias,
responsabilidades, capacidades de decision y ejercicio de recursos fiscales de manera mas
equilibrada entre los tres 6rdenes de gobierno.

El programa especial Hacia un Auténtico Federalismo de la actual administracion
publica federal contempla como objetivo llegar a un nuevo pacto federal que habilite a cada
orden de gobierno para ejecutar acciones que permitan el impulso de una descentralizacion
responsable y cuidadosa, basada en criterios de eficacia, respeto a la autonomia y equidad.*

Las reformas al articulo 115 Constitucional en 1999, constituyeron un gran avance,
al reconocer al municipio formalmente como un ambito de gobierno, pero en la realidad no
han sido acompafadas del suficiente apoyo financiero, ni de la asesoria técnica necesarias
para avanzar en el proceso de descentralizacion. Por otra parte, los estados no han cumplido
cabalmente con el reto de adecuar los marcos legales locales, que se traduzcan en una
mayor autonomia de los ayuntamientos. En la practica algunos estados han descuidado por
arios este seguimiento legislativo.

En este escenario, cobra importancia la participacion ciudadana como un
componente esencial de la democracia, como forma de organizacion social y de gobierno.
Es en el &mbito local donde el ejercicio de la ciudadania tiene mayores posibilidades de ser

! Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006. Para lograrlo se parte de la base de que sean los mismos estados y
los municipios los que determinen las estrategias para resolver dichas necesidades. Consultar
http://www.inafed.gob.mx Programa para un Auténtico Federalismo 2002-2006, Reportes de avances y
logros. EI 30 de julio de 2002 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el Reglamento Interior de la
Secretaria de Gobernacion, en el cual se cred el Instituto Nacional para el Federalismo y el Desarrollo
Municipal, como un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacion, cuyo objetivo es formular,
conducir y evaluar las politicas y acciones de la Administracion Pablica Federal en materia de federalismo,
descentralizacion y desarrollo municipal.
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efectiva. No en balde Jordi Borja habla ya de nuevos derechos de ciudadania, derechos de
tercera generacion respecto del territorio, la demanda de ciudad y de espacio publico.?

El presente trabajo estd planteado de acuerdo al moderno enfoque del derecho
constitucional, para el cual no basta el examen formal de la Constitucion, sino que debe
complementarse con los datos que nos proporciona la realidad politica y social.®

México posee un perfil predominantemente urbano, que supone toda una
problemética en infraestructura, carencia de servicios publicos, equipamiento,
reordenamiento urbano, reservas territoriales, planes de desarrollo municipales, problemas
medioambientales, de conurbacion, entre otros, que requieren soluciones en que participen
los tres niveles de gobierno.

A partir de un balance del proceso de adecuaciones de la legislacion municipal de
los estados, derivadas de la reforma de 1999 al 11 parrafo del articulo 115 Constitucional, se
pretende analizar su contenido, y las aportaciones para facilitar la participacion ciudadana
en la solucién de problemas de planeacion, urbanismo y ecologia de los municipios.

El proposito es el de sostener que una efectiva participacion ciudadana en la toma
de decisiones importantes en el ambito municipal, propiciada por un marco legal favorable
que incluya mecanismos de democracia directa, como el plebiscito y el referéndum, es la
clave para transformar el espacio de lo municipal en un espacio publico, integrador de las
politicas publicas locales, y contribuir a crear condiciones para consolidar una
gobernabilidad democratica.

I. El municipio y las reformas constitucionales recientes

La reivindicacion historica de la autonomia local que caracteriza al municipio, se ha
entendido como la proteccion legal de la capacidad de autoorganizacién, de competencias
exclusivas y especificas, de derecho a actuar en todos los campos de interés general de la
ciudadania y de disponibilidad de recursos propios no condicionados. El principio
legitimador de la autonomia es el de la proximidad, la cual permite establecer una relacion
directa e inmediata de la organizacion representativa y la estructura administrativa con el
territorio y la poblacién.

El municipio en México ha sido objeto de reformas significativas en el curso de las
dos ultimas décadas.

La reforma de 1983 introdujo garantias para la suspension de los ayuntamientos, la
autonomia juridica de los ayuntamientos; se hizo una enumeracion de los servicios publicos
que les corresponden de manera exclusiva, permitiendo la colaboracion, en su caso, del
gobierno de los estados, y se incluyé lo que se conoce como la “esfera econdmica minima”
de los municipios, enumerando las contribuciones e ingresos que deberian percibir.*

2 Ver Jordi Borja, “Gobierno de la ciudad y politicas publicas en la era de la globalizacién”, Conferencia
mundial de Politica Social Urbana, Valencia, junio de 2000; “Los desafios del territorio y los derechos de la
ciudadania” http://www.confedelca.com ; Jordi Borja y Manuel Castells, Local y global, La gestion de las
ciudades en la era de la informacion, segunda ed., Taurus, Madrid, 1998.

¥ Héctor Fix Zamudio y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional mexicano y comparado, tercera
edicion, Porrta, México, 2003, pp. 29-30.

* Ver Carlos F. Quintana Roldan, Derecho Municipal, editorial Porrda, 2002, México, p. 95y ss.
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La reforma de 1999 puede resumirse de la siguiente manera: reconocimiento
expreso del municipio como ambito de gobierno, autonomia juridica y leyes estatales sobre
cuestiones municipales, que aseguren la participacion ciudadana y vecinal, modificaciones
a los servicios publicos municipales e inclusion de la policia preventiva, asociaciéon de
municipios mas amplia; precisiones en relacién a los ingresos municipales.”

Igualmente se modifico la fraccién V ampliando las facultades del municipio en
relacion a las materias de desarrollo urbano, ecologia y planeacion regional: en el inciso c)
se le otorgd participacion en la formulacion de planes de desarrollo regional; en el inciso d)
se le facultd no sélo para manejar y controlar el uso del suelo, sino también para
autorizarlo; en el inciso g) se establecié que el municipio podria participar no sélo en la
creacion y administracion de zonas de reserva ecoldgica, sino también en la elaboracion y
aplicacion de programas de ordenamiento en la materia; en el inciso h) se concedio
intervencion al municipio en la formulacién y aplicacion de programas de transporte
publico de pasajeros cuando aquellos afecten su ambito territorial; y finalmente, en el
inciso i) se faculté al ayuntamiento para celebrar convenios para la administracion y
custodia de las zonas federales.

La reforma de 2001, que se refiere a la denominada Ley Indigena, consistio en
adicionar un parrafo a la fraccion 1ll del articulo 115, que sefiala: “Las comunidades
indigenas, dentro del &mbito municipal, podran coordinarse y asociarse en los términos y
para los efectos que prevenga la ley”.

I1. Problematica del municipio urbano

El municipio, de una larga tradicion en nuestro pais, es el nivel de gobierno méas cercano a
los ciudadanos, y por lo tanto es un elemento indispensable para satisfacer las necesidades
de la sociedad y su entorno.®

El municipio mexicano corresponde a nuestra geografia politica y a nuestro
desarrollo: asi encontramos municipios rurales, suburbanos, urbanos y metropolis
conurbados, municipios turisticos, mineros, pesqueros, etc. En este trabajo abordaré solo la
problematica del municipio urbano.

México cuenta con una larga tradicion urbana’. De acuerdo al Programa Nacional
de Desarrollo Urbano y Ordenamiento del Territorio 2001-2006 en la actualidad, de

> Ver Salvador Valencia Carmona, “La reforma constitucional de 1999 al municipio”, en Cuestiones

Constitucionales, no. 4, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio 2001; “Derecho
Municipal”, en Enciclopedia Juridica Mexicana, México, Porria, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Tomo XI, 2002 pp. 142-146, Derecho Municipal, editorial Porria, UNAM, México, 2003.

® Acerca del municipio consultar Moisés Ochoa Campos, La reforma municipal, editorial Porrta, México,
1968; El desafio municipal, Centro Nacional de Estudios Municipales, Secretaria de Gobernacion, , México,
1985; Teresita Renddn Huerta Barrera, Derecho Municipal, editorial Porrda, México, 1985; Reynaldo Robles
Martinez, El municipio, quinta edicion, editorial Porria, México, 2002; Héctor Fix Zamudio y Salvador
Valencia Carmona, op. cit., pp. 989-1036, Salvador Valencia Carmona, “Derecho Municipal”, op. cit.; Carlos
F. Quintana Roldén, op. cit.

’ Gustavo Garza, compilador, Cincuenta afios de investigacion urbana y regional en México, 1940-1991,
primera reimpresion, El Colegio de México, México, 1999.



conformidad con el XII Censo General de Poblacion y Vivienda 2000, poco mas de 63.2
millones de personas (cerca del 66% de la poblacidn total del pais) residen en 364 ciudades
mexicanas: en sélo 9 grandes zonas metropolitanas (de mas de un millén de habitantes cada
una) residen 33.2 millones de personas, el 52.1% de la poblacién urbana del pais; en 17
metrépolis menores a un millén de habitantes residen otras 11.9 millones de personas
(18.7% del total urbano) y en 79 metrépolis menores a 500 mil habitantes residen 17.1
millones de personas (26.9% del total urbano del pais)®, lo que determina que el Estado y la
sociedad deban realizar considerables esfuerzos para atender una demanda creciente de
empleos, vivienda, servicios basicos, equipamiento e infraestructura en el 4mbito urbano.’

Debido a las ultimas reformas al régimen municipal que favorecen la
descentralizacion y lo reconocen como un nivel de gobierno, el papel del municipio en el
desarrollo del pais se ha dimensionado.

Ante la compleja diversidad arriba sefialada que existe entre los 2,433 municipios
del pafs,'® éstos se enfrentan a problemas derivados de la dotacién de servicios, la
infraestructura urbana y algunos equipamientos publicos como los mercados, agua y
saneamiento, alumbrado, recoleccion de basura, zonificacion y planes de desarrollo urbano
municipal, problemas de reservas territoriales, de conurbacion, asi como ambientales y de
reordenamiento urbano, de manejo de zonas federales, problemas de contaminacion del
aire, manejo de residuos peligrosos, de vialidad, vendedores ambulantes, contaminacion de
los rios, rellenos sanitarios, impactos ambientales, entre otros, constituyen retos para las
autoridades municipales, que en muchos casos no cuentan con recursos para resolverlos.

La solucién de esta problematica requiere de la participacion de los tres niveles de
gobierno y de la sociedad civil.

I11. Relevancia de la participacion ciudadana

¢Qué es la participacion? ' La participacion es un componente esencial de la democracia,
que permite concretar el ejercicio de la ciudadania en sus diferentes dimensiones. Asi,
podemos hablar de ciudadania civil, asociada a derechos propios de la libertad individual
(igualdad ante la ley, libertad de expresion, de pensamiento, de religién, de propiedad); de
ciudadania politica que se sustenta en los principios de la democracia liberal y que supone
el derecho a participar como elector y ser electo, a través del sufragio universal, y la

® Programa Nacional de Desarrollo Urbano y Ordenacién del Territorio 2001-2006, p. 50.

% Sobre el porcentaje de la poblacion restante, que habita en ciudades o agrupaciones urbanas de menor
tamafio, la problematica varia, y en todo caso debe ser objeto de estudios por separado.

19 http://www.inafed.gob.mx

1 Sigo las ideas en este tema de la doctora Alicia Ziccardi, investigadora del Instituto de Investigaciones
Sociales de la UNAM, ponencia Los actores de la participacion ciudadana, en el | Congreso sobre Gobiernos
Locales: El futuro politico de México, celebrado en 1999, en Guadalajara, http://www./iglom.iteso.mx ; ver
ademas “La tarea de gobernar: las ciudades y la gobernabilidad”, en La tarea de gobernar: gobiernos locales
y demandas ciudadanas, Alicia Ziccardi, coordinadora, Miguel Angel Porrda, Instituto de Investigaciones
Sociales, UNAM, Meéxico, 1995, pp. 13-37; “Gobernabilidad y participacion ciudadana en el Distrito
Federal”, en Ciudadania, poder politico y gobierno, Elsa Patifio Tovar y Jaime Castillo Palma, compiladores,
2° Congreso RNIU: Investigacion Urbana y Regional, UAP, Red nacional de investigacion urbana, Puebla,
2000, pp. 67-92.
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ciudadania social, que se refiere a los derechos a la salud, la educacion, la seguridad social,
la vivienda, que debe garantizar el Estado al conjunto de la ciudadania.

Los defensores de la democracia participativa sostienen que los ciudadanos deben
participar activa y ampliamente en los diferentes programas de gobierno que afectan
directamente sus vidas, ya que las instituciones y procesos tradicionales no siempre son
capaces de identificar y resolver los problemas que los grupos de ciudadanos perciben
como serios.*?

Un segundo beneficio potencial se deriva de las aportaciones valiosas que pueden
hacer los ciudadanos para los procesos de planificacion y ejecucion; un tercer beneficio
consiste en que la participacion de los ciudadanos tiene un valor democratico, pues les
facilita exigir responsabilidades a los funcionarios electos o designados, ya que pueden
juzgar mejor su desempefio. Claro estd que esta participacion no esta exenta de dificultades
o problemas.*®

Para ejercer estos derechos, los ciudadanos participan de diferentes formas en
organizaciones civiles y sociales, en partidos y asociaciones politicas, y vecinales o
territoriales: “El mismo concepto de ciudadania se ve ampliado; no se trata simplemente de
emitir un voto, aunque también es la defensa del voto lo que los aglutina. Es la idea de un
ciudadano que exige participando, que defiende sus intereses organizandose, que propone
alternativas para construir vias democratizadoras.**

La denominacién participacion ciudadana se reserva a la relacion que existe entre
los individuos y el Estado, relacién que pone en juego el carécter publico de la relacion
estatal: “son diferentes tipos de experiencias que remiten a la intervencion de los individuos
en actividades ptblicas para hacer valer sus intereses sociales”*

Segun la investigadora Silvia Bolos: “En la actualidad el término participacion es
utilizado para explicar la incidencia de individuos y grupos sociales en las diferentes etapas
en las que se resuelven asuntos de interés publico, es decir, en la consulta, discusiones,
planteo de propuestas, en algunos casos, la gestion de recursos”.*®

Hasta ahora, la creacion de instancias gubernamentales para la participacién social,
no ha garantizado que los ciudadanos sean protagonistas del disefio y formulacién de las
politicas locales: solamente han servido como intentos de legitimar ciertas politicas tanto
del gobierno local, como del federal.

12 Joseph F. Zimmerman, Democracia participativa. EI resurgimiento del populismo, Limusa, México, 1992,
p. 15y ss.

3 Entre los costos se pueden mencionar las demandas de los ciudadanos para la realizacién de estudios
adicionales en determinada obra o proyecto; que los ciudadanos tengan un punto de vista demasiado localista
y enfocado solamente al impacto de los planes y programas sobre su comunidad y que se genere un conflicto
de intereses con un area geografica mas amplia; otro problema podria consistir en la falta de representatividad
de los integrantes ciudadanos que participen en los programas y en la toma de decisiones; la demora que
implica que comprendan los aspectos técnicos de los planes y programas, entre otros, Joseph F. Zimmerman,
idem.

1 Silvia Bolos Jacob, Ver “Las organizaciones sociales de la Ciudad de México: entre la participacion social
y la participacion ciudadana”, en Ciudadania, poder politico y gobierno, op. cit., p. 32.

!> Nuria Cunill, La participacion ciudadana, Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo,
CLAD, Caracas, 1991, cit. pos Alicia Ziccardi, idem.

16 Silvia Bolos Jacob, “Los dilemas de la participacion en gobiernos locales”, ponencia en el Il Congreso
Gobiernos locales, democracia y Reformas del Estado, abril, 2001, http://www./iglom.iteso.mx
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Hasta hace poco, las relaciones de las organizaciones sociales y las instituciones
estatales fueron de enfrentamiento y de lucha. So6lo recientemente, y en algunos casos
aislados, la apertura democratica ha permitido la participacién ciudadana para buscar
soluciones a los problemas que presentan los municipios.

La participacién ciudadana, a diferencia de otras formas de participacion (politica,
comunitaria, etc.) se refiere especificamente a que los
habitantes de las ciudades intervengan en las actividades publicas representando intereses
particulares ( no individuales).

Es en el barrio, en la colonia, en la ciudad, en los municipios, donde los individuos
acceden, en condiciones diferenciadas, a bienes y servicios.

Por ello, los gobiernos municipales, que es el lugar donde se da la mayor
proximidad entre autoridades y ciudadanos, deben crear las condiciones para que existan
espacios de participacion ciudadana e instrumentos que permitan efectivizarla.

Aunque es un hecho que la ciudadania en México no siempre demuestra interés en
participar en la resolucion de los asuntos publicos, ni siquiera en la eleccion de sus
representantes, en quienes delegan la atencion de sus demandas, ello tiene su explicacion en
el tipo de régimen politico que existia en nuestro pais y en el largo proceso de transicién
democratica, que genero6 apatia, asi como falta de credibilidad de la ciudadania respecto a
su trabajo voluntario por mejorar su barrio, su colonia, su ciudad, su municipio.

En la etapa actual de consolidacién democrética,’” una de las tendencias
constitucionales basicas que se mantienen es el desarrollo municipal, inserto en el
Programa Hacia un Auténtico Federalismo, impulsado en el Plan Nacional de Desarrollo
2001-2006, que entre otros grandes retos, y a partir de la reforma al articulo 115
constitucional de 1999, contempla un impulso a la participacion ciudadana y vecinal, que es
deseable se convierta en una participacion efectiva, que coadyuve a asegurar tanto la
legitimidad como su consecuencia, la gobernabilidad.*®

En palabras del director del INAFED, Carlos H. Gadsden: “El federalismo brinda la
posibilidad de que sean los gobiernos locales los que creen las condiciones para que existan
espacios de participacion ciudadana e instrumentos que permitan hacerla mas efectiva. Ya
que la participacion ciudadana es un componente esencial de la democracia, como forma de

organizacién social y de gobierno”.*®

" \er Salvador Valencia Carmona, “Hacia un nuevo sistema politico y constitucional”, en Cuestiones
Constitucionales, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 8, enero-junio, México, 2003, pp. 159-
182.

18 \Ver Joan Prats, “Gobernabilidad y desarrollo humano; la dimensién local. Un vistazo a América Latina”, en
Reforma politico-electoral y democracia en los gobiernos locales, Rodolfo Vega Hernandez, Arturo
Rodriguez Obregén, Eduardo Ferndndez Sanchez y Antonio Rivera Casas, (coordinadores), Fundacion
Universitaria de Derecho, Administracion y Politica, A. C., Instituto Electoral de Querétaro, Querétaro, 2001,
pp. 149-160.

19 “Hacia una coherente arquitectura de gobierno en México”, en Federalismo y regionalismo, Memoria del
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, José Maria Serna de la Garza, coordinador,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2002, p. 176.



IV. La participacion ciudadana en la legislacion federal

Existen formas institucionalizadas de participacién ciudadana reconocidas en la legislacion
federal, local y municipal, sin embargo, su eficacia es limitada y prevalecen préacticas
burocréticas y autoritarias por parte de las autoridades. Esto ha producido que los espacios
institucionales de participacion para el desarrollo urbano, ecoldgico y de planeacion sean
mas bien de colaboracion, de corresponsabilidad en la gestion, pero no de toma de
decisiones.

En la actualidad la mayoria de las zonas metropolitanas y ciudades de mas de
50,000 habitantes, cuentan con planes de desarrollo urbano actualizados, sin embargo, es
necesaria la creacién de mecanismos que permitan darle un adecuado seguimiento a la
definicion y ejecucion de las obras y acciones derivadas de los mismos.?

En el caso de los problemas urbanos, en la Ley General de Asentamientos Humanos,
de 26 de mayo de 1976, se establecieron por primera vez, las bases juridicas para que el
Estado mexicano interviniera en la planeacién y control de la urbanizacion de los centros de
poblacion. La mayoria de los estados expidieron sus leyes estatales sobre Asentamientos
Humanos.*

La ley vigente de 1993, en el capitulo Segundo De la concurrencia y coordinacién
de las autoridades, el articulo 7° sefiala las acciones que deberan concertarse entre la
Federacion, los estados y los municipios en la planeacion del desarrollo urbano. En el
capitulo Séptimo, los articulos 48, 49 y 50 de la ley se refieren a la participacion ciudadana,
que no se limita exclusivamente a la elaboracién de programas de desarrollo urbano, sino a
su vigilancia y ejecucion.

Por otra parte, la Constitucion Federal en el articulo 26 establece que el Estado debe
organizar un Sistema de Planeacién Democratica. El Sistema de Planeacién Democrética
se constituye por un conjunto de programas que se establecen entre las diversas
dependencias y niveles de gobierno y las agrupaciones e individuos de la sociedad, dichas
relaciones se conforman segun los principios basicos que establece la Ley de Planeacion,
publicada el 5 de enero de 1983, que sefiala las normas y principios para llevar a efecto la
planeacion del desarrollo.

El Capitulo Tercero de la Ley habla de la Participacion social en la planeacién, en
su articulo 20 prevé la participacion y consulta de los diversos grupos sociales en la
elaboracién, actualizacion y ejecucion del Plan y los programas. %

20 programa de Desarrollo Urbano, p. 56.

21 En 1976 se adicionaron al articulo 115 constitucional facultades a los municipios en la planeacién de los
asentamientos humanos. Asi, las tres instancias de gobierno, federal, estatal y municipal, deberan concurrir a
la realizacion del desarrollo urbano, a través del Programa Nacional de Desarrollo Urbano y Ordenacién de
Territorio 2001-2006.

22 “Para elevar la capacidad de los municipios para atender la demanda de infraestructura y servicios a la
poblacién se requiere que éstos mejoren su capacidad financiera, En la mayoria de los municipios la
posibilidad de captar un mayor volumen de ingresos propios, por la via de impuestos relacionados con los
predios urbanos, se ha visto limitada tanto por problemas de modernizacion de los catastros y registros



El articulo 8° de la Ley General de Asentamientos Humanos sefiala las principales
acciones y atribuciones (articulo 9°) de planeacion urbana que debera concertar el gobierno
estatal y el gobierno municipal.

Los municipios, con la participacion de la sociedad, expresada a través del Comité
para el Desarrollo Municipal (COPLADEMUN)? determinan las prioridades y programas
gue mas les convienen.

Para responder a las inquietudes de la sociedad de que el desarrollo econémico debe
estar planteado en armonia con el medio ambiente, para poder hablar de un desarrollo
sustentable, entendido como aquel que se lleve a cabo “sin comprometer la capacidad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”?*, el gobierno mexicano cred
la Secretaria de Desarrollo Urbano y Ecologia y en 1988 expidi6 la Ley General del
Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente, que establecid el régimen de concurrencia
de la temética ambiental, dandole intervencién a los municipios.

Asimismo se adicionaron los articulos 27 y 73 fraccion XXIX G? de la
Constitucion General para fijar las bases que facultan al Estado mexicano para dictar
medidas en torno a la proteccién del ambiente.

La Ley General del Equilibrio Ecol6gico y Proteccion al Ambiente en su Capitulo Il
regula la concurrencia de los tres niveles de gobierno en esta materia, y establece amplias
facultades descentralizadoras tanto a los estados como a los municipios.“®

Para hacer posible la participacion, se debe promover en forma institucionalizada, es
decir, aquella que esté reconocida en las leyes y reglamentos, limitada por la normatividad,
en este caso, por las leyes y reglamentos municipales, que se convierten en reglamentarios
de lo que ordena la Constitucion General en su articulo 115.

publicos, como por lo limitado de las competencias legales de las autoridades municipales en la materia”,
Programa Nacional de Desarrollo..., p. 55.

2 Actualmente se firma un Convenio de Desarrollo entre el Gobierno Federal y los Gobiernos de los Estados
con vigencia de un ejercicio fiscal, renovable anualmente. Se instituye un Comité de Planeacién para el
Desarrollo del Estado (COPLADE). Los Comités de Planeacion para el Desarrollo Municipal
(COPLADEMUN) estan previstos como el 6rgano fundamental para la operacion y el desarrollo del Fondo
para la infraestructura social municipal previsto en el articulo 35 de la Ley de Coordinacion Fiscal.

*Informe de la Comisién Brundtland, Nuestro futuro comin, Alianza editorial, Madrid, 1987, p. 67. “El
desarrollo sustentable, de acuerdo con esta definicion, debe ser una politica a largo plazo que, tanto en la
economia como en el medio ambiente, debera atender a las necesidades de las generaciones futuras en funcion
de los recursos disponibles, debe ser tanto global como regional y nacional y debe descansar en principios de
equidad”, Victor L. Urquidi, “Economia y medio ambiente” en La diplomacia ambiental, México y la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, Alberto Glender y Victor
Lichtinger (compiladores), Secretaria de Relaciones Exteriores, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1994,
p. 59. Sobre este tema ver Enrique Leff Simmerman, Saber ambiental. Sustentabilidad, racionalidad,
complejidad, poder, tercera edicidn, Siglo XXI, PNUMA, Centro de Investigaciones interdisciplinarias en
ciencias y humanidades, México, 2002.

% Diario Oficial de la Federacion de 10 de agosto de 1987.

%6 Entre los mecanismos de participacion social en la legislacion ambiental mexicana, tenemos, por ejemplo:
en la Ley General del Equilibrio Ecolégicoy Proteccion al Ambiente, articulos 15, fraccidn X, 20 bis, 20 bis
5 fraccién VII, 34, 47, 56 bis, 58, 59, 64 bis, 65, 67, 78 bis, 79 fraccion VI, 157, 159 y 189; en la Ley de
Aguas Nacionales, articulos 13 y 14; en la Ley Forestal, articulos 19 bis 8, 19 bis 9, 19 bis 10; en la Ley
Federal de Metrologia y Normalizacion articulos 62 y 63; en la Ley Federal de Asentamientos Humanos,
articulos 48, 49 y 50, en la Ley Federal de Salud, articulos 50 al 60; y en la Ley de Planeacion, Capitulo 11l
Participacion social en la Planeacion, articulo 20.



Por otra parte, esa participacion ciudadana debe consistir en algo mas que en
consultas, audiencias publicas, giras de trabajo de autoridades, comités de planeacién, sino
que debe contemplarse en la toma de decisiones, “lo cual exige una transformacion en el
ejercicio y en la forma de pensar de los funcionarios de la administracién municipal”.?’

Existen en la doctrina andlisis de experiencias innovadoras en la gestion
municipales exitosas, que se asocian, entre otros factores, a la participacion ciudadana y
vecinal,?® por ejemplo, en la Ciudad de México,?® en Leén, Guanajuato y Xico Veracruz,®
Nezahualcdyotl, Estado de México,* Oaxaca, y algunos otros.*

También es posible encontrar este tipo de mecanismos de participacion de
democracia directa en América Latina, como es el caso de Argentina, Colombia y Perd,*
entre otros.

A continuacion analizaré cual ha sido el proceso de implementacion de la reforma
constitucional al articulo 115 Constitucional, en esta materia, en algunos estados de la
Republica.

%7 Silvia Bolos Jacob, “Los dilemas de la participacién en gobiernos locales”, op. cit.

%8 Ver Alicia Ziccardi, coordinadora, La tarea de gobernar, op. cit., Carlos Garrocho y Jaime Sobrino,
Desarrollo municipal, retos y posibilidadesEl Colegio Mexiquense, , Toluca, 1998.

%% Silvia Bolos “Las organizaciones sociales de la Ciudad de México: entre la participacién social y la
participacion ciudadana”, Alicia Ziccardi “Gobernabilidad y participacion ciudadana en el Distrito Federal”,
en Ciudadania, poder politico, op. cit. pp. 29-44 y 67-92.

%0 «| a participacion ciudadana como elemento impulsor de la innovacién en la gestién municipal: Leon,
Guanajuato. ElI modelo del Municipio-empresa; Xico, Veracruz, Un proceso innovador en la tradicion
comunitaria” en Enrique Cabrero Mendoza, La nueva gestién municipal en México, Andlisis de experiencias
innovadoras en gobiernos locales, primera reimpresion, Miguel Angel Porrtia, CIDE, México, 1996, pp. 53-
158.

3! Emilio Duhau y Martha Schteingart “El primer gobierno perredista de Nezahualcdyotl, Estado de México”,
en Martha Schteingart y Emilio Duhau, coordinadores, Transicion politica y democracia municipal en México
y Colombia, Miguel Angel Porrda, Global Urban Research Iniciative, México, 2001, pp. 165-226

%2 Tonatiuh Guillén Lépez “Gobiernos municipales, actores sociales y cambio politico. Una perspectiva desde
la frontera norte de México”, pp. 105-134; Fausto Diaz Montes, Gloria Zafra y Salon Gonzalez Melchor,
“Oaxaca: diversidad municipal y participacion ciudadana” pp. 135-162; Maria del Carmen Pardo “La gestion
municipal ;motor o freno para el ejercicio democréatico?, pp. 253-282, en Mauricio Merino, coordinador, En
busca de la democracia municipal. La participacion ciudadana en el gobierno local mexicano, El Colegio de
México, México, 1995.

%% Ver Margarita Molteni, “Mecanismos de democracia directa en la Argentina”, especialmente en el orden
municipal, p. 69-71; Martin Krause, “La democracia directa en Colombia”, pp. 91-98; Milagros Maravi
Sumar “Las instituciones de democracia directa en el Per(”, en especial mecanismos de participacion a nivel
local pp. 142-148, en Martin Krause-Margarita Molteni, coordinadores, et al, Democracia directa, Abeledo-
Perrot, Fundacion para la Capacitacion Politica, International Republican Institute, Buenos Aires, 1997.
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La consensualidad de los contratos en el Derecho Romano

RESUMEN: En este trabajo se analizan los
esfuerzos realizados por la jurisprudencia
clasica encaminados a identificar en el
consensus un elemento esencial del
contrato. Se revisa el desarrollo de los
contratos con el fin de detectar como el
mundo romano se va despojando
paulatinamente  del riguroso formalismo
para dar cabida al consensus como fuente de
obligaciones y finalmente como la presencia
de otros factores como los iudicia bonae
fidei, los contratos innominados y los pactos
contribuyen al  desarrollo de la
consensualidad de los contratos.

Palabras clave: Contrato, consensualidad,
convenio.

Socorro Moncayo Rodriguez”

ABSTRACT: In this paper, the efforts made
by classic jurisprudence directed to identify
in the CONSENsUs an essential element of
contract are analyzed. The development of
contracts is revised with the purpose of
detecting how the roman world is slowly
getting rid of the rigorous formalism to give
way to the coOnsensus as a source of
obligations and finally as the presence of
other factors as the iudicia bonae fidei, the
not nominated contracts and the pacts

contribute  to  the  development of
consensuality of the contracts.

Key words: Contract, consensuality,
covenant.

SUMARIO: 1. Origen y desarrollo histérico de los contratos. Surgimiento de los
consensuales. 2. Aspectos que contribuyen a la consensualidad de los contratos: A. ludiciae
Bonae Fidei. B. Contratos innominados. C. Pactos. Conclusiones.

1. Origen y desarrollo historico de los contratos.

consensuales

Surgimiento de los

La nocion del contrato como acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas era ajena al
antiguo derecho romano y constituye sin duda el fruto de una larga evolucién historica que
inicia con la realizacion de actos solemnes, ceremonias y rituales para dar paso al

“ Investigadora de Tiempo Completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.



nacimiento de una obligacion. La Roma primitiva caracterizada por costumbres toscas y
rudimentarias debid utilizar procedimientos cargados de formalismos y poco numerosos
para vincular a dos personas que pretendian obligarse. A través de un proceso lento y
continuo, el derecho romano fue simplificando y en ocasiones abandonando las
formalidades que acompariaban rigurosamente a las voluntades de las partes que se
obligaban. De este modo los juristas romanos, sea por la evolucion natural de su derecho,
como por la incorporacion de algunas instituciones del derecho comdn a los pueblos del
mediterraneo, denominado genéricamente ius gentium, llegaron a tipificar en el derecho
clasico cuatro clases de contratos: re, verbis, litteris y consensus. Clasificacion que en
realidad se vinculaba al tipo de obligacion que se contraia, la expresion contrahere
obligationem precisamente significa obligacion contraida y el agregado re,verbis, litteris,
consensus indica el modo en que se constituia el vinculo, que ahora traducimos calificando
al acto mismo como contrato real, verbal, literal y consensual.

La forma mé&s antigua de obligarse en el derecho romano fue a través de la
pronunciacion de determinadas frases solemnes, fuera por parte de uno o de ambos
contratantes: obligaciones verbis contractae. Estos actos no podian ser modificados por los
contratantes tanto en lo concerniente a la forma como en relacién a los efectos que el
derecho les atribufa.®  Forman parte de esta categoria figuras muy antiguas como la
sponsio 0 stipulatio (que se mantuvo en vigor durante toda la época clasica).

La stipulatio consistia en la conjugacion de una interrogacion solemne del acreedor
al deudor con una congruente respuesta de éste Ultimo al acreedor (spondes dari centum?,
spondeo). En principio solo se utilizo el verbo spondere, mas tarde se permitio el uso de
otras formas verbales, admitiéndose que pudieran tener acceso también los extranjeros,
conociéndose esta figura derivada de la sponsio como stipulatio.

El contenido de estos contratos podia ser muy variado adaptandose a todo tipo de
necesidad, siempre que se respetara la forma, servia de base para constituir obligaciones de
dar, hacer, prometer, garantizar, etc.

Es necesario puntualizar que en esta categoria de contratos la observacion de la
expresion verbal requerida era suficiente para el nacimiento de la obligacion, siendo por
tanto, poco relevante el consentimiento entre las partes para la validez del mismo.

Aparecieron posteriormente los contratos /itteris que se perfeccionaban con el uso
de determinadas formas escritas por las partes. Todo paterfamilias romano acostumbraba
hacer un registro de las operaciones que realizaba en un libro denominado codex accepti et
expensi, de manera que cuando conferia un préstamo registraba el nombre del deudor y de
la suma debida en la columna correspondiente a las salidas, este tipo de acto se denominaba
expensilatio 0 nomen transcripticium y desaparecio en la época clasica, apareciendo nuevos
contratos literales; singraphaey chirographae en el periodo posclasico.

! No podian sujetarse, por tanto, ni a término, mi condicion, Cfi. E. Volterra, , Istituzioni di diritto privato
romano, La Sapienza Editrice, Roma, 1993, p. 454.



En estos contratos, el uso de la escritura era suficiente para generar la obligacion,
fue tan importante el registro que a pesar de no haberse realizado la erogacion de la suma
prometida al deudor, la obligacion surgia con plenos efectos civiles.

Aparece otra forma de contraer obligaciones a través de un pacto no formal
acompariado al mismo tiempo de la entrega de una cosa a otro sujeto para que la use, 0
tratandose de cosas fungibles, la consuma, obligdndose a restituir la misma cosa u otra del
mismo genero en caso de haberla consumido. Pertenecen a la categoria de los contratos re,
la fiducia (garantia), el mutuo (préstamo de consumo), el comodato (préstamo de uso) entre
otros; todos tienen en comdn el acuerdo de restitucion de la cosa entregada. Podemos
observar que en este tipo de contratos comienza a tener cierta relevancia el consensus, la
voluntad de las partes tendiente a la restitucion, sin embargo no se acepta aun que del
simple acuerdo pueda nacer la obligacion, esta surge sélo si al acuerdo se acompafa la
entrega material de la cosa, de ahi el nombre que asumen estos contratos: contrahere re,
asuncion de una obligacion por la entrega.

La voluntad como elemento esencial del contrato, finalmente asume relevancia con
la introduccion de los contratos consensuales, es decir aquellos que se basan en el simple
consensus de las partes, de cualquier manera manifestado.

Estos contratos tienen un lugar especial en el “sistema contractual” romano. Gayo
en las Institutas hace referencia en forma expresa a la diferencia entre estos y los contratos
formales, verbis y litteris al afirmar:

Gai. 3. 136.

Ildeo autem istis modis consensu
dicimus obligationes contrahi, quod
neque verborum neque scripturae
ulla  propietas  desideratur, sed
sufficit eos, qui negotium gerunt,
consensisse.

Gai. 3. 136.

Y asi decimos que en estos modos la
obligacion se contrae con el
consentimiento, ya que no es
necesaria forma alguna, ni de palabra
ni de escritura, sino que es suficiente
que quienes hacen el negocio, hayan
convenido hacerlo.

El jurista, para destacar que en estos contratos la obligacion surge del simple
acuerdo entre las partes, marca con toda claridad que en ello radica la diferencia con los
contratos verbales y literales, en donde la eficacia de la obligacion depende de manera
directa e inmediata de las expresiones verbales o del uso de la escritura referidas por el ius
civile.

La esencialidad del consenso es afirmada por le mismo Gayo a propdsito de la

compraventa en particular, al manifestar:

Gai. 3. 139. Gai. 3. 139.
Emptio et venditio contrahitur cum Se contrae la compraventa cuando se



conviene acerca del precio, aun
cuando este no se ha pagado...

de pretio convenerit quamvis nondum
pretium numeratum Sit...

En este fragmento Gayo enfatiza sobre la consensualidad de la compraventa relevando que
ésta se perfecciona a partir del consentimiento de los contratantes, aun cuando no haya sido
consignado todavia el pago.

Gayo visualiza una diferencia mas entre estos contratos, los verbales y los literales.

Gai. 3. 137.

Item in his contractibus alter alteri
obligatur de eo quod alterum alteri
ex bono et aequo praestare opertet;

Gai. 3. 137.

También en estos contratos una de las
partes queda obligada respecto de la
otra en virtud de la prestacion que

cum  alioquim  in  verborum ésta debe realizar conforme el bonum

obligationibus alius stipulatur, alius et aequum diversamente en las

promittat; et in nominibus alius obligaciones verbis una de las partes

expensum ferendo obligat, alius estipula y la otra promete y en las

abligatur. obligaciones literales uno se obliga
por la anotacion en el expensum y el
otro queda obligado.

De este fragmento deriva que los contratos consensuales generan obligaciones para
ambas partes, en tanto que los verbales y literales crean una obligacion para una sola de las
partes. De manera que en el pensamiento de Gayo existe una relacién directa entre los
contratos consensuales y la reciprocidad de las obligaciones.

Para el jurista clasico los contratos consensuales se caracterizan precisamente por
generar obligaciones bilaterales, una concepcion equivalente al synallagma (de ahi la
denominacion contratos sinalagmaticos), que ya Labedn habia identificado en los contratos;
y en este sentido no serdn contratos ni las promesas, ni las stipulationes, ni las formas
documentales (obligaciones litteris) por carecer de dicha reciprocidad.

Son consensuales los contratos: compraventa, locacion, sociedad y mandato.?

Por otro lado es necesario observar como en el fragmento anterior Gayo utiliza la
expresion “estos contratos”, al referirse a los consensuales, expresion que no aparece
cuando se refiere a las obligaciones que nacen re, verbis 0 litteris, 10 que podria hacer
suponer que el jurista considerase como tipicos o auténticos contratos, los consensuales.

2 Gai. 3. 135. “Por el consentimiento se hacen las obligaciones en las compraventas, las locaciones, las
sociedades y los mandatos”.



2.Aspectos que contribuyen a la consensualidad de los contratos
A. ludicia bonae fidei

La aparicion y desarrollo de los contratos consensuales tiene estrecha relacion con la
introduccién de la formula que contenia la clausula ex bona fide en el proceso civil
romano.

Se distingue entre iudicia 0 actiones stricti iuris'Y iudicia 0 actiones bonae fidei, en
los primeros el juez debe dictaminar conforme a las indicaciones estrictamente contenidas
en la férmula, respecto a las situaciones de hecho y de derecho en controversia, como las
nacidas de delitos, de préstamos, de stipulationes, es decir, estas acciones se vinculan a
obligaciones unilaterales.

En las segundas, el juez esté facultado ampliamente para valorar la pretension del
demandante conforme a la buena fe y corresponden a las obligaciones bilaterales,
generalmente son la acciones derivadas de los contratos consensuales.

Al respecto Gayo en las Institutas (4. 61.) establece: “En los juicios de buena fe
aparece permitido al juez la libre potestad de estimar el monto de lo que se debe restituir
al actor conforme al bonum y al aequum. En esto esta comprendido que, tomada en cuenta
la prestacion que debiera el actor a su contrario por la misma causa, se condene al
demandado solo por el resto”.

De los iudicia bonae fidei se habla ya en la Republica, Ciceron De. of. 3. 17. 70.
proporciona un listado de ellos, atribuyéndolo a Quinctus Mucius Scaevola que comprende
las acciones tutelae, 1a actio pro socio, 1a actio fiduciae, 1a actio mandati; \a actio empti
venditi Y 1a actio locati conducti. Gayo (4. 62.) agrega a las anteriores la actio negotiorum
gestio, la actio rei uxoriae (para recuperar la dote) y la actio depositi. Mismas que
reproduce el Edicto Tit. XIX (De bonae fidei iudiciis).

Es significativo que fuera de las acciones relativas a la tutela y a la dote, se haga
referencia a los cuatro contratos consensuales, compraventa, sociedad, locacién y mandato.

Contratos que, como ya sefialamos, son generadores de obligaciones bilaterales, en
tanto los verbis, litteris 'y re son productores de obligaciones unilaterales y, protegidos por
acciones stricti iuris, acciones que no podrian ser aplicadas a los contratos consensu debido
a la caracteristica de la reciprocidad, por lo que requerian de procedimientos especiales, y
estos se encuentran precisamente en 10s iudicia bonae fidei.

Estas acciones tienen su origen en el comercio internacional, se crean para proteger
los contratos del derecho de gentes, que recibian proteccién por parte del pretor peregrino.®

3 Cfi. M. Garcia Garrido, Diccionario de jurisprudencia romana, Dykinson, Madrid, 1993, pp. 185-186.



Permiten al juez tener en consideracion las obligaciones reciprocas entre los
litigantes para estimar el monto de lo que se debe restituir.”

El demandado no requeria interponer la exceptio doli mali, ni ninguna otra
excepcidn basada en la equidad, puesto que se entendian implicitamente incorporadas y el
juez las tomaba en consideracion.

El juez también tenia en cuenta los pactos convenidos por las partes tanto en el
momento de la celebracidn del contrato (in continenti) como los posteriores que modifiquen
las obligaciones contraidas (ex intervallo).

Atendiendo a la reciprocidad de las obligaciones, la iniciativa procesal podia ser
tomada por cualquiera de las partes que intervinieron en el contrato correspondiente,
tratandose de contratos sinalagmaticos existia la posibilidad de que nazcan acciones para
cada una de las partes contratantes.

En base a la buena fe el juez podia valorar de manera mas flexible la
responsabilidad del demandado y las pretensiones del actor, con la finalidad de estimar
pecuniariamente la condena.

El demandado estaba facultado para cumplir su obligacion, realizando la prestacién
convenida hasta antes de la sentencia, con lo que venia absuelto por el juez.

Lo anterior implica que el juez podia revisar y analizar el contenido del contrato,
buscando la intencion de los contratantes a la luz de los principios de buena fe y de la
lealtad a la palabra manifestada por las partes mismas en sus reciprocas relaciones juridicas.
En esta perspectiva los iudicia bonae fidei privilegian el acuerdo, el consenso entre las
partes, del cual derivan las respectivas obligaciones, sin importar la solemnidad de las
expresiones verbales o de la escritura. La introduccion de los contratos consensuales fue
posible cuando el pretor peregrino admite este tipo especial de formulas, dando paso a los
iudicia bonae fidei.

B. Contratos innominados

Si bien en las Institutas de Gayo se realiza una clasificacion taxativa de los contratos y
fuera de estos cualquier otro acuerdo no constituiria obligaciones, careciendo por tanto de
acciones para su tutela, entre el siglo Il y 11l d. C., se admitieron algunas instituciones
dieron la tutela del derecho civil a otros acuerdos que no formaban parte del grupo de los
contratos tipicos, si estaban justificados por una adecuada causa.

* El juez compensaba previamente lo que el demandado pudiera hacer valer ante el actor en virtud de las
obligaciones reciprocas, Cfi. A. D°Ors, Derecho privado romano, Ed. Universidad de Navarra, Pamplona,
1991, p. 509.



Esta practica nos es remitida por un fragmento de Ulpiano, en el que se refiere a los

juristas de vanguardia Ariston y Mauriciano:

D. 2. 14.7. pr.
luris gentium conventiones quaedam
actiones pariunt quaedam

exceptiones. 1. Quae  pariunt
actiones, in suo nomine non Sstant,
sed transeunt in proprium nomen
contractus: ut emptio venditio,
locatio conductio, societas,
commodatum, depositum et ceteris
similes contractus. 2. Sed et si in
alium contractum res non transeat,
subsit tanem causa, eleganter Aristo
Celso respondit esse obligationem, ut
puta dedi tibi rem ut mihi aliam
dares, dedi ut aliquid facias: hoc
ovvoilayua  esse et hinc nasei
civilem obligationem, et ideo puto
recte  lulianum a  Mauriciano
reprehensum in hoc: dedi tibi
stichum, ut Pamphilum manumittas:
manumisisti:  evictus est stichus.
lulianus scribit in factum actionem a
praetore dandam: ille ait civilem
incerti actionem, id est praescriptis
verbis sufficere: essi enim
contractum, quod Aristo cvovolloyuao.
dicit, unde haec nascitur actio.

D.2.14.7. pr.

Algunos de los convenios del
derecho de gentes generaron
acciones, algunas excepciones 1.
Agquellos que generaron acciones no
conservan el nombre de convenios,
sino que asumen el nombre propio
del contrato: asi la compraventa, la
locacion, la sociedad, el comodato, el
deposito y todos los demas similares
contratos. 2. Pero aun cuando el
negocio no se resuelve en otro
contrato, sin embargo subsista una
causa, justamente Aristdn contesto a
Celso que existe de todos modos una
obligacion, asi por ejemplo si te he
dado una cosa con la finalidad de que
tu me dieses otra, o si te he dado una
cosa para que tu hicieses otra cosa:
esto es un sinalagma, y de ello nace
una obligacidn civil. Y asi considero
que justamente Juliano haya sido
corregido por Mauriciano en el
siguiente caso: te he dado el esclavo
Stico con el fin de que manumitieses
el esclavo Panfilo: tu lo has
manumitido; el esclavo Stico fue
vindicado. Juliano escribe que el
pretor debe conceder una accion in
factum; Mauriciano sostiene que es
suficiente una accion civil incierta, es
decir, praescriptis verbis: en efecto
subsiste un contrato, que Aristdn
Ilama sinallagma, y de él nace esta
accion.

Se piensa® que este fragmento hubiese podido sufrir algunas interpolaciones, sin
embargo el pensamiento de Ulpiano resulta de gran claridad y coherencia, plantea la
existencia de un acuerdo entre las partes que no se identifica con los tipos de acuerdos
reconocidos por el derecho civil o el derecho de gentes, a pesar de esta circunstancia, es

5 Cfr. G. Pugliese, Istituzioni di diritto romano, Giappichelli editore, Torino, 1994, p. 405.



decir de no constituirse en uno de los contratos que tiene un nombre propio, es susceptible
en opinién de Ariston de generar una obligacién, siempre que subsista una causa, la cual
puede consistir en que alguien dé una cosa para recibir otra. Mauriciano en un caso en el
que Juliano habia propuesto al pretor otorgar una actio in factum, considera en cambio que
corresponda una actio civilis incerti.

Los dos juristas se basan en el mismo argumento que dicho acuerdo sea un
synallagma, figura a la que ya Labeon habia equiparado al contrato. Los juristas Ariston y
Mauriciano extienden la figura a aquellas situaciones en las que las partes habian acordado
prestaciones reciprocas y una de ellas se habia verificado dando vida a un nuevo contrato
atipico.

Este fragmento pone de manifiesto la importancia del elemento voluntad, al
reconocer que simples convenios entre las partes, aun cuando carezcan de acciones propias
para su proteccién, constituyan substancialmente nuevas figuras que modifican el contenido
de las categorias tipicas y que encuentran fundamento en el acuerdo de las partes.
Ejemplos de estos contratos atipicos son la permuta y el aestimatum entre otros.

Los bizantinos tomando como referencia la cita de Ulpiano, arriba mencionada, en
donde habla de las convenciones que asumen un hombre como contratos y las contrasta con
aquellas que carecen de nombre, introdujeron la expresién “anonimon synallagma”, €s
decir, contratos sin nombre, de ahi que los compiladores elaboraron la categoria de los
contratos innominados; los cuales segiin un fragmento de Paulo® se dividen en cuatro
clases: do ut des, do ut facias, facio ut des, facio ut facias.

C. Pactos

La preocupacion de los juristas romanos por reconocer a la conventio de las partes, mayor
relevancia y autonomia se manifiesta, a mas de la extensién de los contratos tipicos con la
configuracién de los nuevos contratos que ya enunciamos en el apartado anterior, en la
precisa y concreta valoracion substancial y procesal del contenido concreto de los
particulares acuerdos, que las partes celebraban de manera independiente o vinculados a
relaciones juridicas preexistentes, es decir, los pactos.

En las diferentes etapas que conforman el derecho romano, no existe una nocion
univoca de los pactos, constituyen una categoria en constante evolucion que inicia desde las
XIl Tablas, se enriquece con el trabajo del pretor, las elaboraciones doctrinarias de la
jurisprudencia cléasica, las contribuciones mediante las constituciones imperiales hasta su
incorporacion en la compilacion justinianea, credndose por los compiladores una teoria de
los pactos, que posteriormente sera objeto de estudio y ampliaciones por los juristas
bizantinos y medievales.’

®D. 19. 5. 5. Aut enim do tibi, ut des, aut do, ut facias, aut facio, ut des, aut facio, ut facias...(Porqué o te doy
para que des, o doy para que hagas, o hago para que des o hago para que hagas...)
' Cfr. E. Volterra, op. cit., p. 572.



Una primera alusion al reconocimiento de los pactos aparece en la Ley de las XII
Tablas (Quinto siglo antes de Cristo) en los fragmentos 1. 6-7. que reproduce Cicerén (ad
Herennium 2. 13. 20.). Rem, ubi, pacunt, orato; ni pacunt, in comitio aut in foro ante
meridiem causam coiciunto, la palabra pacunt aqui significa, si se avienen, si llegan a un
arreglo, se concluya, si no se avienen, si no llegan a un arreglo se presenten en el comicio o
en foro, expongan la causa antes del medio dia.

Debido al caracter excesivamente formal del antiguo proceso civil romano resulta
dificil pensar que las XII Tablas reconocieran efectos directos al pacto celebrado por los
contendientes, haciéndole surgir una obligacion, es mas factible que le atribuyese efectos
procesales poniendo fin al pleito.

En la misma Ley encontramos otra referencia a los pactos, en VIII. 2. reportada por
Festo: Se membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto, si alguien amputo un miembro, y no
se avienen, se aplique el talion. Aqui el pactum trataba de evitar la aplicacion de una
norma especifica, creando ex novo una situacion juridica que viene a sustituir a una
situacion juridica preexistente®, en la que el autor de un delito estaba condenado a sufrir el
talion, mediante el pacto evitaba las consecuencias que la misma ley habia establecido.

Los pactos hasta aqui resefiados no tenian una vida autdbnoma, sino que surgian
entre las partes en funcién de relaciones juridicas ya preestablecidas.

Siguiendo estos principios el pretor reconoce eficacia al pacto celebrado por las
partes contendientes en un juicio o que de algin modo pudieran iniciar una controversia,
conviniendo renunciar al ejercicio de la accion, como el pactum de non petendo, por el cual
el acreedor de una obligacion convenia con el deudor no requerirle la prestacion debida o
bien aplazar dicho pago. Este pacto no estaba dirigido a crear una nueva relacion
obligatoria, mas bien queria evitar los efectos de un proceso, el pretor reconocia el
contenido del pacto otorgando en beneficio del demandado, una exceptio tendiente a evitar
su condena.

Tenian el efecto de modificar la relacion juridica preexistente aquellos pactos que se
insertaban en el ambito de los contratos protegido mediante iudicia bonae fidei, donde el
juez gozaba de amplios margenes de libertad para realizar su valoracién discrecional,
tomando en consideracion todos los acuerdos tomados por las partes, incluidos los pactos.
Aqui el objeto de los pactos no era el de no ejercer tal accion o no ejercerla durante cierto
tiempo, sino modificar los efectos obligatorios, aumentandolos o disminuyéndolos.

Es necesario distinguir en este tipo de pactos entre aquellos que eran acordados ex
continenti, €s decir, en el momento de la celebracion del contrato y aquellos denominados

® En estos casos la palabra pactum deriva de pacisci, que esté relacionado con pax, por lo que debemos
traducir literalmente en: hacer las paces. En este mismo sentido mas adelante Ulpiano recordara el
significado de pactum, D. 2. 14. 1. 1. Pactum autem a pactione dicitur, inde etiam pacis nomen appellatum
est (Més dicese pacto, de paccion; de donde también se deriva el nombre de paz).



pacta ex intervallo que eran incorporados por las partes posteriormente a la celebracion del
mismo.

Los primeros al introducirse en el momento de la conclusion del negocio juridico
principal se entendian incorporados en el mismo y el juez deberd tomarlos en consideracion
al realizar la valoracion con la finalidad de emitir la condena o la absolucion. EI pretor
extendia, pues, a estos pactos la accién correspondiente al contrato principal®. Entre estos
tenemos el pactum de retro-vendendo, €l pactum commisorium Yy €l pactum de non
praestando evictione entre otros.

Los segundos, es decir, los pactos agregados a los contratos de buena fe, ex
intervallo, no gozaban de accion, el pretor les concedio proteccion a través de una exceptio
a favor del demandado.

En términos generales el pretor habia sefialado en su edicto:

D.2.14.7.7.

Ait praetor: Pacta conventa, quae
neque dolo malo, neque adversus
leges, plebiscita, senatus consuta,
edicta, principium neque quo Fraus
cui eorum fiat, facta erunt servabo.

D.2.14.7.7.

Dice el pretor: Mantendré los pactos
convenidos que no se hubieren hecho
ni con dolo malo, ni contra las leyes,
plebiscitos, senadoconsultos, edictos
de los principes y por los que no se

cometa fraude contra cualquiera de
ellos.

Por otro lado, el pretor reconoce los efectos de ciertos pactos confiriéndole acciones
in factum, conocidos con el nombre de pactos pretorios, se trata de convenios que al no
fundarse en las causas previstas por el ius civile no constituyen contratos. Los pactos
pretorios a diferencia de los precedentes pactos, poseen mayor tutela procesal, pues
aquellos daban origen sélo a una excepcion o bien si eran incorporados ex continenti, €l
juez debia tenerlos presentes para la condena o absolucién. Los pactos pretorios en cambio
cuentan con una accion in factum con la que pueden iniciar un juicio en contra de la
persona que no cumpla la prestacion.™

Surge de este modo el pacto de constitutum debiti proprii cuando el acreedor y el
deudor o0 constitutum debiti alieni, si el acreedor y un tercero acuerdan el pago de una
deuda preexistente en un dia o lugar determinado, era una especie de novacién informal
tutelada por la actio de pecunia constituta.

% Al respecto Ulpiano afirma en D. 2. 14. 75. Antes bien, a veces forma la misma accién, como en los juicios
de buena fe; porque solemos decir que los pactos convenidos se contienen en los juicios de buena fe. Mas
esta se ha de entender asi, que si los pactos subsiguieron inmediatamente estén comprendidos también por la
parte del deudor.

10 Estos pactos fueron llamados en la edad media pactos vestidos en contraposicion de los simples pactos o
pactos nudos.
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Parecido a este era el receptum argentarii por el cual el banquero se comprometia a
pagar a una persona la deuda de su cliente, si no cumplia podia ser demandado en juicio
mediante la actio recepticia.

Posteriormente surgen los pactos legitimos que son aquellos reconocidos por las
constituciones imperiales mediante el otorgamiento de una accion, la condictio ex lege.
Estos acuerdos hacen surgir autenticas obligaciones entre las partes por ejemplo: la
promesa de constitucién dotal sancionado por una constitucion de Teodosio Il y
Valentiniano (C. Th. 3. 13. 4. C = 5. 11. 6.). La simple promesa de constituir la dote, ain
cuando no haya observado la forma de la stipulatio 0 de la dictio dotis origina una
obligacidn para aquel que la haya ofrecido, pudiendo ser requerido en juicio.

En el derecho justinianeo no encontramos grandes cambios a lo establecido en el
derecho clasico y posclasico en torno a los pactos; siguiendo los lineamientos marcados en
esos periodos se incrementa el numero de pactos tutelados procesalmente, por ejemplo, el
pacto arral que era el acuerdo de intercambiar cosa por precio acompafiado por la entrega
del arra, si las partes no cumplen una pierde el arra dada, la otra debe restituir el doble del
arra recibida, las acciones que tutelaban esta figura eran la condictio sine causa 'y la actio
empti.

De lo expuesto podemos decir que la diferencia entre pacta y contractus en el
derecho romano es atenuada gradualmente a través de una creciente relevancia atribuida a
los pactos, mediante la tutela primero de excepciones, después de acciones in factum y
posteriormente la elaboracion de nuevas figuras obligatorias por obra de las constituciones
imperiales. El derecho justinianeo fue receptor de los avances técnicos del derecho clésico
y posclasico sin introducir cambios considerables. Fueron los juristas bizantinos que
generalizando el concepto de pacto lo identifican con el convenio y distinguen los pactos
desde la perspectiva de los efectos que se les reconocen en pactos legitimos y pactos nudos.
De igual modo definieron los contratos como convenios 0 pactos que contaban con una
propia denominacién y eran tutelados por el derecho, en tanto, que los contratos
innominados eran pactos carentes de nombre.

Estos conceptos fueron objeto de estudio y elaboraciones tedricas por los glosadores
e introducidos al derecho comun y finalmente en las modernas codificaciones.

Conclusion

A manera de coloralio podemos decir, que el sistema contractual del derecho moderno en
nuestra tradicion juridica es el resultado de un largo proceso evolutivo, en el cual
encontramos en los diferentes periodos en que se divide el desarrollo del derecho romano la
tendencia constante de otorgar siempre un mayor reconocimiento juridico a la voluntad de
las partes contratantes hasta alcanzar esa autonomia que la caracteriza como el elemento
esencial del cual deriva la constitucidn de todo efecto juridico obligatorio o real.
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Meétodos para la solucidn de controversias laborales
en la era global

RESUMEN: La inclusién de métodos
alternos de solucién de conflictos como vias
de acceso a la justicia a través de la
institucionalizacion y desarrollo de métodos
autocompositivos capaces de alternar y
coexistir con la via jurisdiccional,
constituye un pilar importante en la
construccion de un sistema de justicia mas
humano, satisfactorio, econémico, agil,
expedito y rapido.

Palabras claves: controversias laborales

Josefa Montalvo Romero”

ABSTRACT: The inclusion of alternate
methods of conflict solution as access ways
to justice through institutionalization and
development of autocompositive methods
capable of alternating and coexisting with
the jurisdictional way constitutes an
important pillar in the construction of a
more human, satisfying, economic, agile,
expedite and fast justice system.
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SUMARIO: Introduccion. 1. La Justicia Laboral y su procuracion. 2. Conciliacion.
3. Arbitraje. 4. Mediacion. Reflexion final. Bibliografia.

Introduccion

El derecho del trabajo es, principalmente, la expresion juridica de las relaciones laborales y

el objeto de estas el trabajo.

La ley Federal del Trabajo define en su articulo 8° al trabajo como “toda actividad
humana intelectual o material, independientemente del grado de preparacion técnica

requerido por cada profesion u oficio”.

En la declaracion de derechos sociales del Tratado de Versalles (1919) se afirma que el
principio rector del derecho internacional del trabajo consiste en que el trabajo no debe ser
considerado como mercancia o articulo de comercio.

En este sentido lo establece también el articulo 3° de la Ley Federal de Trabajo al
sefialar que no es articulo de comercio y que exige respeto para las libertades y dignidad de

* Investigadora Nacional e Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.V.



quien lo presta.

La dignidad humana a de entenderse como el conjunto de atributos que
corresponden al hombre por el solo hecho de serlo. No es de dudarse que el patron y el
trabajador tienen posiciones distintas en el proceso de la produccién, pero su naturaleza de
seres humanos es idéntica y gozan de los mismos atributos.

La convivencia social contemporanea se ha vuelto compleja debido al crecimiento
de la poblacion, la desigualdad econdmica, el avance tecnoldgico y la globalizacion,
factores que se han incrementado y creado nuevos conflictos en materia laboral,
provocando la insuficiencia de los servicios tradicionales de la administracion de justicia.

Es en este contexto que desde hace algun tiempo se viene hablando a nivel
internacional y local de mecanismos alternos para auxiliar en la solucidn de conflictos.

De acuerdo con un estudio realizado por la Organizacion de Estados Americanos
(OEA)? en el 2002, los métodos alternos de solucién de conflictos estan juridicamente
reconocidos, en algunos casos, han sido materia de normas legales y reglamentaciones
especificas —como el caso de México-, sus aplicaciones efectivas y su implementacion
concreta por parte de los sistemas de justicia de algunos paises americanos es un proceso
recién iniciado y en estado incipiente.

El estudio tiene como conclusiones una serie de sugerencias a nivel Interamericano,
por ejemplo:

e La consideracion y el tratamiento de los métodos alternativos de solucion de conflictos
como tema de agenda de los Ministros de Justicia de las Américas.

e Preparacion de un Tratado Interamericano sobre los métodos alternativos de solucién
de conflictos con miras a su desarrollo, uniformidad y cumplimiento y exigibilidad de los
acuerdos.

e La apertura y manutencion de un registro de métodos alternativos de solucion de
conflictos en el &mbito hemisférico.

1. La justicia laboral y su procuracion

Entre los conceptos juridicos fundamentales, probablemente la idea de justicia sea uno de
los més controvertidos.
Una definicidon generalmente aceptada es la que da Ulpiano al definir la justicia como
“la constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo”.
Siguiendo la postura aristotélica, Garcia Maynez sefiala que la justicia “consiste en dar
un tratamiento igual a los iguales y desigual a los desiguales™.’
La justicia como criterio racional de lo justo y lo injusto normalmente se divide en :
a) justicia legal
b) justicia distributiva

! José Davalos, Voz: Trabajo, Diccionario de Derecho del Trabajo, Ed., Porria-UNAM, México, 2001, p.
275.

2 Cuarta reunién de Ministros de Justicia o Procuradores Generales de las Américas, Trinidad y Tobago,
Marzo, 2002.

® Filosofia del Derecho, Porrtia, México 1974, p.465.



C) justicia conmutativa.

La justicia legal o general se refiere a las relaciones de la sociedad con los individuos,
desde el puno de vista de lo que éstos deben a ella (impuestos, servicios obligatorios etc.)

La justicia distributiva regula la participacion a que tienen derecho cada uno de los
ciudadanos respecto de las cargas y bienes distribuibles del bien comun. Por ejemplo, el
derecho a una reparticion justa de las cargas fiscales, o el derecho a los satisfactores
minimos como vivienda, educacion etc.

Ambos tipos de justicia se refieren a relaciones de subordinacion o de integracion.

La justicia conmutativa es la que rige las operaciones de cambio entre persona que se
hallan en un plano de igualdad, por ejemplo las relaciones contractuales. Aqui se atiende al
criterio de trato igual a los iguales.*

En materia laboral la procuracién de justicia presenta serios problemas.

Recordemos que la Constitucion mexicana de 1917 incluyo en su articulo 123 el
fundamento para la creacion de algunas autoridades de trabajo, entre ellas las juntas de
conciliacion y arbitraje.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en aquellos primeros afios, sostenia que el
objetivo de las juntas era el de prevenir conflictos y proponer soluciones amistosas, pero la
naturaleza de los conflictos exigian procedimientos rapidos con normas justas, esto obligo a
que la Suprema Corte variara su jurisprudencia y estableciera que las juntas no tuvieran
solamente la mencionada funcién en conflictos econémicos, sino que también se les
asistiera jurisdiccion, como verdaderos tribunales que son, para resolver los problemas
entre patrones y trabajadores sobre la aplicacion de la ley y la interpretacion y
cumplimiento de los contratos.”

Para Néstor de Buen ° hablar de procuracién de justicia laboral, obliga a precisar que
no puede ser la procuracion de justicia la labor de un organismo administrativo preocupado
por los trabajadores ni de los tribunales del trabajo, encargados por mandato constitucional
de resolver los conflictos entre obreros y patrones. La justicia es un proposito legislativo.
Se satisface dictando normas generales para con ellos cumplir la exigencia de igualdad.

Las juntas de conciliacion y arbitraje son evidentemente procuradoras de la justicia
laboral, lo que se confirma por el hecho de que, inclusive, cuando dictan sus laudos, no
deben someterse a reglas estrictas de interpretacion de las normas de trabajo, sino resolver
en conciencia.’

Al respecto el articulo 841 de la Ley Federal del Trabajo sefiala que “los laudos se
dictaran a verdad sabida y buena fe guardada y apreciando los hechos en conciencia, sin
necesidad de sujetarse a reglas o formulismos sobre estimacion de las pruebas, pero
expresaran los motivos y fundamentos legales en que se apoyen.

En otro orden de ideas, los medios alternativos de justicia o equivalentes
jurisdiccionales como la conciliacién, la mediacion y el arbitraje, en sus diversas variantes,

* Jorge Adame Goddard, Diccionario de Derecho del Trabajo, Justicia, Ed., Porria-UNAM, México, 2001,
p.158.

> Oralia Vazquéz Coutifio, “Resolucion de conflictos laborales: ¢Juntas o Tribunales del Trabajo?” en ¢Hacia
un nuevo derecho del trabajo? Patricia Kurczyn (Coordinadora), UNAM-I1J, México, 2003, p. 88.

® “Procuracion de justicia laboral” en Relaciones laborales en el siglo XXI, Patricia Kurczyn (Coordinadora),
STPS_UNAM, p. 243.

" Idem, p. 249.



constituyen verdaderos medios alternativos de la jurisdiccion estatal. No se trata de
instrumentos novedosos, pero se han revalorado y transformado de manera paulatina para
asumir una funcién mas dinamica y de vigorosa orientacion social que tiende a su
organizacion institucional.

Esta reivindicacion de los medios alternativos plantea diversas cuestiones.

En primer lugar cabe advertir que el avance de estos medios pone en juego la
exclusividad monopolica de la jurisdiccion judicial en la resolucion de los conflictos por
parte del Estado. Tal monopolio aparece ahora disputado o compartido con nuevas formas
de justicia coexistencial de procedimientos simples y sencillos frente al excesivo
formalismo del proceso judicial tradicional.

En segundo lugar, podrian tomarse estos medios alternativos como un cause adecuado
para ciertos modos de participacion popular en la justicia, ya que en algunas ocasiones son
ciudadanos no profesionales los que intervienen en los procesos.

Y en tercer lugar, el dato méas importante lo constituye el método que se adquiere para
dirimir los conflictos. En él se excluye la confrontacion adversarial entre las partes y
emplaza al érgano —arbitro, conciliador o0 mediador- y también a aquellas.

El operador se desempefia mas que como decidor seguln estrictas reglas juridicas, en el
rol de acompafante de aquellas, para guiarlas a través de la persuasion en la blasqueda de
las soluciones autocompuestas —conciliacion, mediacion- o ya para resolver el problema
heterbnomamente pero segun reglas libradas a su leal saber y entender, (a verdad sabida y
buena fe guardada) amigable composicién. Conservando la imparcialidad, pero sin
sujetarse a la neutralidad, porque participa activamente en el logro del desenlace mas justo
y razonable.®

2. Conciliaciéon

La palabra conciliar proviene del latin concliare que significa ponerse de acuerdo,
concordar en algo. En una conciliacion las personas en conflicto tratan de solucionar sus
problemas con base en el respeto de sus respectivos derechos.

Es el intento de un tercero de lograr un entendimiento entre las partes, que implica
reciprocas concesiones para llegar a un acuerdo razonable para ambas.

La conciliacion termina efectivamente con un acuerdo conciliatorio, que tiene fuerza
legal y produce los efectos de una sentencia.

De acuerdo con Jorge Sappia® podria sefialarse que a partir de la actuacion judicial y
de la gestion de las administraciones del trabajo de muchos paises, existe una reiteracion de
criterios consistente en la recurrencia al Estado para que a través de la actuacion de un
funcionario que opera como tercero, se obtenga la solucion al conflicto.

® Roberto Omar Berizonte”Los medios alternativos de solucion de conflictos: bases para su implementacion”,
en Anales de la Fac. de Cs.Juridicas y Sociales de la U.N.L.P., Tomo XXXII, http/www.argiropolis.com.ar/.

% Justicia Laboral y medios Alternativos de solucion de conflictos colectivos e individuales del Trabajo,
Oficina Internacional del Trabajo, Lima, 2002.



Desde la irrupcion del Derecho del Trabajo se advierte que los actores sociales han
admitido la presencia de un tercero independiente como factor apto para llegar al acuerdo
que dé por finalizado el litigio.

La conciliacion ha sido incorporada como un paso procesal insoslayable. El objetivo de
ésta no puede ser solamente el de alcanzar la solucién pacifica del conflicto. La autoridad
administrativa deberia tener presente que la suscripcion del acuerdo incluya conceptos que
sean Utiles para el futuro de la relacion entre las partes, de modo que se verifique una
mejora objetiva de sus términos.

En el derecho mexicano el uso de la conciliacion es un deber de las Juntas de
Conciliacidn y Arbitraje. Por eso se dispone su intervencion activa, exhortando a las partes
a la avenencia y proponiendo alternativas de solucion. Asi se sefiala para el procedimiento
ordinario (articulo 876), en el procedimiento de los conflictos colectivos econémicos
(articulo 901), en los procedimientos especiales (articulo 895) y en la huelga (articulo 926).

Si tuviéramos que sefialar el perfil del conciliador, tentativamente seria el siguiente:

FORMACION: Abogado con formacion como conciliador.

ACTITUDES: Buena presentacion, capacidad de analisis y sintesis, liderazgo y
autoridad. Convincente, buenas relaciones personales, moderado, tolerante, dindmico y con
facilidad de palabra.

IMPARCIALIDAD: Debe aparecer como tal ante las partes.

CREATIVIDAD: Para superar las divergencias.

3.Arbitraje

El arbitraje se origina normalmente por acuerdo de las partes antes del choque de intereses,
por medio de alguna clausula compromisoria inserta en algin convenio por el que las
partes acuerdan dirimir las controversias derivadas de la existencia de dicho negocio
juridico por medio del arbitraje. Es asi que el arbitraje tiene su origen en la voluntad de las
partes o por disposicion de la ley, como lo es el caso de la materia laboral.

Se observa en el arbitraje la presencia de un juez privado que emite un laudo por el que
se da fin a la litis, a cuya resolucion se comprometen las partes a cumplir.

Por el arbitraje un juez particular conoce de un caso en particular para emitir una
resolucion que pone fin al litigio.

Es una forma heterocompositiva de conformaciéon de la problematica social, cuya
diferencia esencial con el proceso jurisdiccional es la existencia de jueces particulares que
dirimen las controversias, asi como que los litigios materia de arbitraje no deben ser de
interés publico, sino particular.

4. Mediacion

La mediacion constituye un medio alternativo disponible actualmente para la resolucion
de disputas que contribuye a generar un cambio en la conducta de las relaciones humanas
facilitando una mejor calidad de vida y promoviendo la paz social.



En este contexto la mediacion constituye un procedimiento no adversarial y pacifico de
resolucion de conflictos, tendiente a lograr un acuerdo rapido y econémico en términos de
tiempo, dinero y esfuerzo, objetivo dificil de conseguir cuando los conflictos deben
dirimirse en sede judicial.

También puede ser definida como un sistema de negociacion asistida, mediante el cual
las partes involucradas en un conflicto intentan resolverlo por si mismas, con la ayuda de
un tercero imparcial que actia como favorecedor y conductor de la comunicacion. Los
interesados asumen su protagonismo en la busqueda de alternativas posibles de solucién y
controlan por si mismas el proceso cuyo desarrollo es répido e informal. La decision a la
que eventualmente arriben es elaborada por ellas mismas y no por un tercero, como en el
caso de un pronunciamiento judicial.

La mediacion se trata de una instancia voluntaria a la cual asisten las partes interesadas
solas 0, en su caso, asistidas por sus abogados. Su objetivo primordial es superar el
conflicto, arribando a un acuerdo que evite la necesidad de recurrir a los tribunales de
justicia.

VENTAJAS:

es mas rapida

menos onerosa

privada y confidencial

brinda a los participantes la posibilidad de gestionar su propio acuerdo
efectiva, voluntaria y neutral.

YVYVYYVYV

Por medio de la mediacién pueden resolverse diversos conflictos:
*  Empresarial  (mediacion  comercial, conflictos en el seno de la
organizacion etc.).
* Inmuebles (divisién de condominio, limites).
* Trabajo (conflicto entre trabajadores y empleadores).
* Familiar (procesos de separacion, conflictos generacionales etc).
* Comunitaria (ruidos molestos, animales domésticos, uso de espacios comunes etc).
* Escolar (conflictos institucionales entre estudiantes, normas de convivencia).

El mediador no decide ni tiene autoridad para imponer una solucion a ninguna de las
partes, caracteristica que lo diferencia del juez o arbitro. ES una persona entrenada para
asistir a aquellas otras que se encuentran en conflicto, estimulandolas, guiandolas y
escuchandolas para que ellas mismas arriben a un acuerdo.

Si tuviéramos que sefialar los valores de conlleva la mediacién serian los siguientes:

* principio de respeto a la auto-determinacion de las personas

* principio de imparcialidad

* principio de la confidencialidad

* principio de la competencia.



Reflexion Final

Frente a un sistema de justicia lento, burocratico, colapsado, agregando la inseguridad que
todo esto produce a quienes acuden a los tribunales, surge la necesidad de incorporar, un
sistema que constituya una solucion integrada a través del dialogo y la cooperacion.

La optica por la cual las universidades forman a los estudiosos del derecho, se plasma
en una concepcion tradicional, influenciada por una cultura en la que se les transmite a los
abogaos en formacién, que las situaciones conflictivas son entendidas como un
enfrentamiento de voluntades o choque de posiciones.

La mencion de alternativos con que se conocen y difunden estos medios y
procedimientos, tiene relacion y guarda mayor coherencia con el objetivo y las
caracteristicas de no confrontacionales, de autogestion y de protagonismo ciudadano en el
tratamiento de la conflictividad social, que definen principalmente su aplicacion.

Lo alternativo no puede entenderse como la pretension y la busqueda de una cierta
privatizacion de la justicia 0o como la sola y exclusiva intencion de restarlos de la
institucionalidad de la administracion de justicia y del poder judicial en el ambito del
Estado de Derecho.

Si atendemos a que los métodos alternativos para la solucién de controversias se
consideran en la actualidad y de manera internacional un remedio para equilibrar el
desarrollo socioeconémico con las normas juridicas y la aplicacion real de la justicia,
podemos determinar que la mediacion, la conciliacion y el arbitraje no jurisdiccional, que
puedan llevar a cabo instituciones como las procuradurias de la defensa del trabajo,
implicarian una aportacion considerable en la resolucion de los conflictos entre los factores
de la produccion, aspecto importante para lograr la nueva sociedad que hoy estamos
construyendo.
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Los derechos de los reclusos en el cuento Libertad condicionada
de Guido Rodriguez

RESUMEN: El conocimiento del
Derecho a través de la literatura es
una de las modalidades
interdisciplinarias con mayor auge
en nuestros dias. El analisis del
cuento Libertad condicionada nos
ilustra las deficiencias de los
sistemas penitenciarios a pesar de
los numerosos intentos a nivel
internacional e interno de los paises
de legislar en la materia.
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ABSTRACT: Knowledge of Law
through literature is one of the
interdisciplinary modalities with
greater awe in our days. The
analysis of the story Conditioned
Freedom pictured the deficiencies
of penitentiary systems in spite of
the numerous attempts on an
international and internal level of
the countries of legislating in the
subject.
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SUMARIO: Introduccion 1. La proteccion de las personas contra la tortura 2. El sistema
penitenciario 3.- El sistema penitenciario desde el punto de vista de la literatura 4. Guido
Rodriguez, autor del cuento Libertad Condicionada 5. El cuento Libertad Condicionada.
Reflexiones finales.Bibliografia.

Introduccion

En la Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (aprobada por la Asamblea General de la O.N.U.
en la resolucidon 3452 (XXX) el 9 de diciembre de 1975), se considera en su articulo
segundo que todo acto de tortura u otro trato o pena cruel, inhumano o degradante
constituye una ofensa a la dignidad humana y sera considerado como una violacién de los
propositos de la Carta de las Naciones Unidas y de los derechos y libertades fundamentales
proclamados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana



Ademas de reconocer los derechos humanos que protegen contra la tortura a las
personas sometidas a un proceso penal, otro gran motivo de preocupacién de los
organismos internacionales, fue la forma en que eran tratadas quienes se encontraban ya en
prision, por lo que el 31 de mayo de 1977 se aprobaron las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, este documento no tiene por objeto crear un sistema
penitenciario modelo sino solo establecer principios y reglas de una buena organizacién
penitenciaria y de la préctica relativa al tratamiento de los reclusos.

No solo a los juristas ha interesado la situacion de las personas que cumplen una
pena privativa de libertad, también los grandes escritores se han ocupado del tema, en este
ensayo comentaremos el breve cuento Libertad condicionada del jurista y escritor
uruguayo, Guido Rodriguez.

1. La proteccidn de las personas contra la tortura

En este ensayo voy a hacer breves comentarios de la legislacion vigente sobre la proteccion
de las personas contra la tortura. En primer término, en la Constitucion General de la
Republica Mexicana se establecen en el articulo 20 las garantias del inculpado en el
proceso penal, en la fraccion Il se estipula que: No podré ser obligado a declarar. Queda
prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura.

Existe ademas una Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, publicada el
10 de enero de 1991.

México forma parte de la Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. La fecha de adopcion fue el 10 de diciembre de 1984; la
entrada en vigor el 26 de junio de 1987. La ratificacion por México el 23 de enero de 1986.
Se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de marzo de 1986 la entrada en vigor
en nuestro pais fue a partir del 26 de junio de 1987.

Recientemente se envio para su ratificacion el instrumento del Protocolo Facultativo
de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles. Inhumanos o
Degradantes. Este instrumento internacional fue adoptado por la Asamblea General de la
ONU el 18 de diciembre de 2002, firmado el 23 de septiembre de 2003 por el Presidente de
la Republica y posteriormente fue aprobado por el Senado. El actual gobierno ha ratificado
todos los instrumentos internacionales en la materia.

2. El sistema penitenciario

La Legislacion Internacional ademas de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos cuenta con mas de 200 instrumentos entre los que se cuentan convenciones,
pactos, protocolos y declaraciones. Es importante destacar el documento que se refiere a las
reglas minimas para el tratamiento de los Reclusos adoptado en el primer congreso de la
ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente.

En la Legislacion mexicana en primer lugar, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su articulo 18 establece:”Los gobiernos de la Federacion y de los
Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del



trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion como medios para la readaptacion
social del delincuente”

En segundo lugar tenemos una Ley Federal que establece las normas minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados y los Cadigos Penales Federal y del Distrito Federal
asi como los respectivos Cédigos de Procedimientos Penales. Y el Reglamento de los
Centros Federales de Readaptacion Social. Es importante sefialar que cada una de las
Entidades Federativas cuenta con su propia legislacion al respecto.

Juridicamente el panorama segun la Legislacion Nacional e Internacional, que se
ofrece a las personas internas en los reclusorios, no es desolador, la reclusion le permite al
Estado rehabilitar y readaptar socialmente al delincuente para que al salir de la prisién se
convierta en un hombre nuevo perfectamente adaptado a la sociedad.

El tiempo que pasa una persona compurgando una pena privativa de libertad, tal
como lo establecen las leyes, no corresponde a la realidad de la vida en las prisiones en las
que prevalecen los castigos, la pésima alimentacion, el hacinamiento a causa de la
sobrepoblacidn en las prisiones, falta de atencién médica, pérdida total de la privacidad que
atenta contra la dignidad humana, el cobro de servicios que corresponden al Estado, el
trafico de drogas y alcohol y otras formas de corrupcion asi como los privilegios notorios
para algunos reclusos entre los que destacan los delincuentes de cuello blanco, los
narcotraficantes, los lavadores de dinero, por mencionar solo algunos.

La Criminologia critica del siglo pasado nos dio un panorama de lo que son los
Sistemas Penales en general y los Sistemas Penitenciarios desde el punto de vista de la
ciencia. La realidad de ambos es la de un rotundo fracaso plantedndose la necesidad de
buscar alternativas diferentes para el siglo XXI.

3. El sistema penitenciario desde el punto de vista de la Literatura

Las obras literarias de todas las épocas, han tratado frecuentemente temas juridicos,
encontramos obras importantes sobre la Justicia en la literatura Rusa, como ““Resurreccion”
de Ledn Tolstoi, EI Mercader de Venecia y Medida por medida de William Schakespeare,
en relacién con las prisiones y los sistemas penitenciarios podemos mencionar: El valle de
los muertos de Dostoievsky, en nuestro pais destaca José Revueltas con dos obras muy
importantes y reconocidas: ElI Apando y Muros de agua, la primera sobre la antigua cércel
de Lecumberri y la segunda sobre las Islas Marias y José Vasconcelos con su cuento El
gallo giro.

Dentro del género Literatura y Derecho destaca el cuento del escritor paraguayo
Guido Rodriguez, que relata la realidad que ocurre en las prisiones, en su obra Libertad
Condicionada, cuyo relato esta fuera del tiempo y del espacio, su narracion conserva la
vigencia y la frescura de una obra recién escrita, lo cual implica que el sistema
penitenciario no ha variado, por lo menos en los albores del siglo XXI.

4. Guido Rodriguez, autor del cuento Libertad Condicionada

Guido Rodriguez Alcala naci6 en Asuncidn, Paraguay, el 17 de febrero de 1946, es nieto de
dos destacados escritores latinoamericanos, don José Rodriguez Alcala y la novelista



Teresa Lamas de Rodriguez Alcala. Su vocacion por las letras la descubrio muy joven. Es
ademas de un famoso cuentista, un reconocido abogado egresado de la Universidad
Catdlica de Nuestra Sefiora de la Asuncion y Doctor en Letras de la Universidad de Nuevo
México en Estados Unidos. Estudié Filosofia y Literatura comparada en el Instituto Goethe
en Mannheim, Alemania.

Ha publicado varios poemarios: Apacible Fuego en 1966, Ciudad sonambula en
1968 y Viento Oscuro en 1969. Libertad Condicionada’en 1967. Se trata de un pequefio
cuento en el que se narra la situacion de dos personajes diferentes durante su estancia en
una prision uruguaya.

5. El cuento Libertad condicionada

El cuento inicia con la historia del narrador, personaje recluido en prision con causa
justificada, la vision de su estancia en un penal comienza con la descripcion del edificio, de
aspecto imponente pero de capacidad reducida en donde se amontonan los reclusos, un
problema comun en Latinoamérica, el de la sobrepoblacién carcelaria, violatoria de los
Derechos Humanos reconocidos por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencidn y Tratamiento del delincuente, la cual quedo en solo una buena intencion.

El narrador, es el interno en situacion privilegiada, nos da un panorama no tan cruel
como podria ser el punto de vista de los demas reclusos que constituyen la mayoria y sufren
el hacinamiento carcelario mientras unos cuantos gozan de espacios privados. El director
del penal pensaba que la solucién, por lo menos a este problema concreto, era abrir muchas
escuelas, porque segun su criterio, “cada escuela que se abre, es una cércel que se cierra”
aunque convincente en apariencia, el argumento, creo yo, es una falacia porque en la
realidad no tiene relacion una cosa con la otra y el problema de la delincuencia no es
resultado Unicamente de la carencia de escuelas, puesto que una buena parte de la
delincuencia esta constituida por personas con escolaridad alta y media, entre la que se
encuentran profesionistas abogados que trabajan directamente con los principales capos,
doctores en medicina como los cirujanos plasticos que transforman el rostro de los
narcotraficantes, contadores publicos que en su caracter de auditores soslayan grandes
fraudes en la empresas privadas de carécter internacional, siendo en nuestros dias los
delitos que mas impactan a la sociedad de los albores del siglo XXI los que provienen del
fendmeno de la globalizacion como el lavado de dinero, la delincuencia organizada, el
narcotrafico, el terrorismo, por mencionar algunos de los principales, por lo tanto, el
problema es mucho mas complejo para la seguridad publica y la administracion de justicia
y no se resuelve con una solucion simplista y unilateral .

En el cuento de Guido Rodriguez nos narra la situacion que viven dentro de la
prision dos internos cuya posicion social y econdémica son distintas. Uno de ellos, el
narrador, primer personaje que aparece en la historia, al referirse a los guardias, a diferencia
de lo que piensa la mayoria, los considera como “buenas personas”, comprende
perfectamente su situacion, son trabajadores con un sueldo tan bajo, que necesitan recurrir a
las propinas que se obtienen a cambio de pequefios y medianos favores que les hacen a los
reclusos para poder subsistir. Tampoco habla mal de los internos al considerar que

! Esta publicado en Narrativa Hispanoamericana 1816-1981. Historia y Antologia. (La generacion de 1939
en adelante Argentina-Paraguay y Uruguay), Editorial siglo XXI, 1985.



generalmente “ni son todos los que estan ni estan todos los que son”, ademas de algo que es
del dominio publico, “los verdaderos sinvergiienzas andan en la calle y el tipico inquilino
de una carcel es el raterito al que pescaron robandose una gallina”.

Otra de las practicas comunes de la policia de muchos paises es el arresto de
sospechosos, nuestro autor, conocedor de los sistemas penitenciarios en su caracter de
abogado sostiene: “ningun comisario que se respeta puede emprender ninguna
investigacion sin meter dentro a unos cuantos”, afiadiendo que esto no sirve para aclarar
nada pues normalmente la sociedad lo olvida pronto pero asi la policia conserva su
reputacion.

Nuestro personaje continta hablando de su situacion realmente privilegiada, nunca
se menciona su nombre pero si se sabe que es una persona de recursos econémicos, por lo
que pudo comprar a los guardias y debido a su status social también importante (se trataba
de un conocido abogado) interno minoritario en las prisiones. Cuando fue detenido, su
interrogatorio comenzo6 como el de casi todos, con golpes pero una oportuna llamada de un
amigo, hizo que la situacion cambiara radicalmente, evitando el uso de algin medio de
tortura como la picana eléctrica. Su situacién con el juez fue del todo favorable, en virtud
de que tratdndose de un abogado, un colega, no tenian pruebas en su contra ni les interesaba
buscarlas.

La historia de su compafiero de celda llamado Macario, el segundo personaje, es la
otra cara de la moneda del sistema penitenciario. Este es descrito como una persona con
mala suerte, su ingreso a la carcel fue como el de tantos otros en su situacion. Macario cayd
porque dijeron que su hermano habia matado, lo cual al parecer era mentira, pero el
comisario del pueblo que se las tenia juradas a Macario aprovecho6 esta oportunidad para
apresarlo.

Macario no tenia dinero para pagarse un abogado por lo que le tuvieron que
nombrar al defensor de oficio, con su fina ironia, el escritor uruguayo dice: “la gente no
comprende que el Tribunal tiene un solo defensor y ciento cincuenta casos por resolver.
Algunos reclusos tienen ya varios afos internados en las carceles sin que conozcan al
menos, a su defensor”.

Nuestro primer personaje, el narrador, de profesion abogado, ofrece su ayuda
“desinteresada” a su compafero de celda, al percatarse que tiene derecho a la libertad
condicionada, a cambio de que éste le brinde proteccion durante la corta estancia que va a
permanecer en prision. Su salida hubiera sido facil a no ser por causa del propio recluso. A
Macario se le ocurrié protestar por la mala comida y mas aun, se atrevié a afirmar que la
enfermedad rara de la que hablaba el médico, era a consecuencia de la comida. El caso
Ilegd al conocimiento de los periddicos, cosa prohibida estrictamente por el Reglamento del
penal, la publicidad de ninguna manera sirvié para que les mejoraran la comida por el
contrario lo que ocasiono fue el sufrimiento de castigos cada vez mas severos.

El abogado interno, reflexiona acerca de la causa por la que reclusos como Macario
se atrevan a protestar, en este caso por la comida, y llega a la conclusién de que en parte la
culpa la tienen unas sefioritas pertenecientes a una asociacion religiosa, que les hablaron a
los internos de “religion y derechos humanos y todas esas cosas que funcionan solo en
teoria”.

La mayoria de las veces el despertar la conciencia de la gente no es muy
conveniente cuando no se les puede ofrecer la posibilidad de que las cosas realmente
cambien para mejorar. En el cuento Libertad Condicionada, el autor sostiene irdnicamente,
que el hablarles de Derechos Humanos, solo ocasiond que sus protestas fueran cada vez



mayores, con el Unico resultado de obtener una buena golpiza sin que los organismos
encargados de su proteccion intervengan.

Los internos ya iniciados en el camino de la protesta y la exigencia de mejores
condiciones de vida, realizaron un motin, por lo que los encargados de la carcel tuvieron
que pedir refuerzos de la policia especial, la cual se encarg6 de imponer el orden con todo
el lujo de la fuerza, rompiendo varios huesos a los reclusos insubordinados llegando incluso
a matar a dos.

El narrador continlGa con la historia: “no hay mal que dure cien afios y el mio duré
unos meses. Después del escandalo y la reclusién me soltaron y pude publicar la sentencia
absolutoria de culpas en los diarios, para refregarselas en la cara a ciertas personas, en
especial a los que querian explotar el asunto politicamente, diciendo que habia estafado con
la complicidad de las autoridades...”

La corrupcion en los sistemas de administracion de justicia es evidente, Guido
Rodriguez en el cuento que comentamos ““Libertad condicionada’ distingue perfectamente
y nos hace percatarnos claramente de la diferencia entre las dos clases tradicionales de
reclusos: El influyente que es internado s6lo mientras pasa el escandalo producido
generalmente por los delitos de fraudes y estafas, la mayoria de las veces con la
complicidad de politicos importantes.

El trato recibido durante sus breves reclusiones es de privilegio, su estancia es por
un tiempo minimo y generalmente en relacion a esta clase de procesados, si se cumplen los
preceptos contenidos en los Documentos Internacionales en relacion con la proteccién de
los Derechos Humanos de las personas sometidas a prision que se hayan reconocidos en las
Constituciones de los diferentes paises como Derechos Fundamentales.

Por lo contrario, el reo comun y corriente, el huésped cotidiano de las prisiones, su
habitante normal, generalmente pertenece a la clase baja, muchas veces es acusado
falsamente sin que haya ningan indicio de su culpabilidad, simplemente para cubrir el
requisito de la eficiencia de la policia, su proceso se lleva a cabo sin una adecuada defensa
pues casi siempre es el defensor de oficio el que se hace cargo de su caso o caen en manos
de abogados sin escripulos que faltando a las mas elementales normas deontol6gicas de la
profesion de abogado y a base de falsas esperanzas obtienen ganancias de los pocos bienes
de los familiares del acusado

El Procedimiento se lleva a cabo con todas las irregularidades posibles y el trato
para los reos durante el tiempo que dura la reclusion es violatorio de casi todos los
derechos humanos reconocidos para las personas que se encuentran privadas de su libertad.

La vida dentro de los Centros de Readaptacion Social como se les conoce en nuestro
pais al igual que las prisiones en Latinoamérica, tienen sobrepoblacion, lo que ha
ocasionado problemas frecuentes en nuestros dias, constituyendo uno de los problemas de
mas urgente resolucion dentro del Sistema Penitenciario Mexicano y de muchos otros
paises. Los motines, las fugas y la violencia, se han apoderado de los centros de reclusion,
proliferando los golpes como sancion disciplinaria a pesar de la prohibicion de maltrato a
los internos y en general sus derechos humanos son violados constantemente, ignorandolos
los organismos encargados de su proteccion, asi toda posibilidad de mejorar su situacion en
base a una protesta legitima de los internos es practicamente imposible.

Otra de las caracteristicas mas frecuentes de los reclusorios es la comida infame
que se les da a los reclusos, no precisamente por razones presupuestarias, sino mas bien por
la corrupcidn propia de estas instituciones. Las protestas por la mala alimentacion han sido
una constante en los diferentes centros de reclusién de la mayoria de los paises del mundo,



sin embargo, la respuesta siempre ha sido la misma: golpes, castigos rigurosos en celdas
especiales (el apando como se le Ilamaba en el antiguo Palacio de Lecumberri en la ciudad
de México), en muchas ocasiones esos castigos se traducen en lesiones graves que pueden
Ilegar hasta la muerte de los insurrectos o dejarlos con una invalidez permanente.

En general, los Derechos Humanos mas violados en una prision son: en primer
término la falta de espacio o de cubaje de aire, como le llama el doctor Eugenio Raul
Zaffaroni, debido a la hacinamiento que proviene de la sobrepoblacién con que cuentan
siempre los penales. En segundo lugar, la capacidad alimenticia y por ultimo la capacidad
de atencién médica elemental.

El reconocido penalista argentino Raul Zaffaroni afirma al respecto: “ No pretendo
que se establezca la capacidad locativa de estas instituciones ni con la regla minimas, ni con
cualquier exquisitez de esa naturaleza, sino aplicando un criterio juridico que seria mucho
mas practico, como el del Derecho Internacional Humanitario, es decir, que se les pueda
brindar a los prisioneros internos por lo menos el mismo trato que a los prisioneros de
guerra, que no se les brinde un trato peor”?

Retomando el cuento de Guido Rodriguez, el abogado delincuente, relata su salida
de la carcel, la formalidad excesiva que se le da a este acto, destacando las palabras
enunciadas por el jefe de la prision: “ el hombre dice que ya esta uno rehabilitado y puede
volver a la sociedad y que la carcel no fue un castigo sino una educacion”. El gran mito de
la rehabilitacion y resocializacion, nuevamente es puesta en entredicho por un escritor.

La suerte del segundo personaje, el recluso Macario, fue naturalmente diferente. Los
golpes recibidos por sus protestas, lo dejaron invalido al dafarle el tendon de Aquiles, por
lo que nunca mas pudo ponerse de pie, tenia que andar en cuatro patas, sin embargo, sabia
muy bien que no tenia ningun derecho, ni indemnizacion ni ninguna clase de ayuda social,
por lo que para él, la libertad se convertiria en una cadena perpetua a vivir de la mendicidad
en la calle pues no contaba con ningan familiar ni ningun recurso.

Su situacion para el sistema penitenciario estaba considerada como un grave
problema, dejarlo en libertad podia dar mala imagen a la Institucién, pero ya no tenian
motivo para tenerlo adentro, pues su caso estaba concluido y la sobrepoblacién no permite
“tener gentes en calidad de huéspedes ni se trata de instituciones de caridad”.

Las lesiones de Macario fueron consecuencia de su mala ocurrencia de encabezar un
motin, los guardias sin embargo, no lo torturaron por rencillas personales, por el contrario,
era apreciado por ellos pero por razones profesionales se vieron en la necesidad de
torturarlo en cumplimiento de su deber.

El dramatico final del cuento nos impacta con una sencilla frase emitida por el
oficial de guardia, dirigiéndose al personaje del abogado amigo de Macario que ya habia
sido liberado: “Hay gente que no aprecia su libertad — dijo — tuvimos que echarlo a patadas”

La diferencia en el trato entre los dos extremos de personajes sometidos al sistema
penal, en el cuento del escritor y abogado Uruguayo Guido Rodriguez, no puede ser mas
clara, la ley no es igual para los dos, los derechos humanos son tomados en cuenta en un
caso y en el otro no y el trato en el interior del reclusorio rebela una realidad de la mayoria
de los sistemas penitenciarios, la diferencia entre reclusos de primera que ocasionalmente
permanecen por tiempo limitado en prision por razones politicas que se resuelven con ese
mismo criterio y la persona inocente vulnerable al sistema penal que sufre todas las

2 Eugenio Raul Zaffaroni, Tendencias finiseculares del Derecho Penal, San José de Costa Rica, marzo de
1991.



vicisitudes de una carcel y por su propia situacién de miseria y en este caso de invalidez a
causa de los malos tratos, no obstante algunos prefieren permanecer recluidos a salir a la
calle en la cual no van a tener un techo y algo de comida para sobrevivir.

Reflexiones finales

A pesar de todos los problemas de los sistemas penitenciarios en la mayor parte del mundo,
la lucha por el respeto a los derechos humanos es constante, se lucha por rescatar la
dignidad que como seres humanos tenemos todos, entre los cuales no pueden ser una
excepcion las personas recluidas en prision.

Se realizan continuos  Foros, Congresos, Convenciones, a nivel local e
internacional, reuniendo siempre a connotados especialistas en el tema. En esos eventos, la
coincidencia entre todos es evidente, en su mayoria propugnan por un cambio radical que
va desde el abolicionismo, al derecho penal minimo o hacia un derecho semejante al
Derecho Internacional Humanitario y las alternativas a la prision como las propuestas por el
citado penalista argentino E. Raul Zaffaroni, en una ponencia presentada en un Congreso
acerca de “Tendencias finiseculares del Derecho Penal” en la ciudad de México.®

En su brillante intervencién, Zaffaroni se refiere al motivo por el que se les llama
penas alternativas afirmando: “serian alternativas a la pena privativa de la libertad, que
historicamente también fue alternativa de la pena de muerte, de modo que serian
alternativas de la alternativa. Es decir, la Idgica de estas penas seria la siguiente: desde el
momento en que ponemos junto a las penas privativas de libertad, penas no privativas de la
libertad, habria menos aplicacién de las penas privativas de libertad y se reduciria el
nimero de prisioneros en nuestras carceles””

La posibilidad de que las penas alternativas tengan realmente alguna posible
eficacia reductora del nimero de prisionalizados en América Latina, insiste el doctor
Zaffaroni, es necesario que éstas se establezcan pero dentro del marco de una decision
politico-criminal previa.

En la década de los 90 del siglo pasado, la solucién a los problemas de las continuas
violaciones a los Derechos Humanos sobre todo de las personas privadas de su libertad
pretendio resolverse con el establecimiento de las Comisiones de Derechos Humanos en
nuestro pais tanto a nivel nacional como estatal. Estos organismos a mas de diez afios de su
creacion, no han dado el resultado que se esperaba. Los problemas contintan sin solucion,
en los albores del siglo XXI: el hacinamiento, la mala alimentacion, el maltrato, la
corrupcion, aumentando el trafico de drogas, bebidas alcoholicas con la complicidad de los
custodios y directores de los penales.

En vez de solucionarse, podemos afirmar que los problemas en las prisiones se ha
agravado, uno de los efectos de la situacion actual en las prisiones, no solo en nuestro pais,
sino en gran parte del mundo es la proliferacion de motines efectuados en diferentes centros
de reclusion, con las consecuentes lesiones y en muchos casos muerte de los
insubordinados. Es también frecuente la fuga de reclusos a causa de la situacion infamante
que en pleno siglo XXI siguen viviendo en las instituciones penitenciarias las personas que
se encuentran bajo proceso o compurgando una pena de prision.

* Eugenio Radl Zaffaroni, ponencia citada.
* Eugenio Raul Zaffaroni, Ponencia citada.



Las obras literarias que tratan de los grandes problemas juridicos, nos ilustran y
clarifican con mayor sencillez su comprension.
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Introduccion

La generacion de conocimiento en el Derecho actualmente representa, la interrelacion de
las fuentes directas e indirectas del conocimiento juridico, en esa indagacion sin duda
afloraran por una parte, yuxtaposiciones en los sistemas juridicos y por otra, la

* C. a Dra. en Derecho por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, México, Investigadora del
Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente en la Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana
Campus Xalapa, México.



diversificacion en las fuentes de informacion, pues ahora en los acervos bibliogréficos estan
integrados con fuentes impresas y electronicas, originandose variaciones linguisticas; lo
cual implica, renovar tanto la metodologia y como la técnica de investigacion juridica. Ante
tal complejidad, puede mejorarse la técnica de investigacion documental, con la aplicacion
de las normas de normalizacion, 1SO 690 y 690-2, de esta manera se vinculara el recurso
técnico en la investigacion juridica, con la funcién de equilibrio que actualmente cumple el
Derecho dentro de la sociedad abierta e informatizada. Por ello, tales normas de
armonizacion, deben insertarse en el programa de la experiencia educativa orientada al
aprendizaje y préctica de la investigacion juridica, ya que es parte del proceso de formacion
en los saberes juridicos.

1. La investigacion juridica en la sociedad de la informacion y del
conocimiento.

Gran parte de las actividades que conforman el hacer cotidiano, se relacionan con los
recursos de la tecnologia informatica, lo cual amplia el abanico de posibilidades para hacer
fluida la informacion, ocasionandose con ello su multiplicacién, llegandose en ocasiones
hasta la generacion de conocimiento. Por generaciones acumulamos informacion, desde el
sentido mas amplio, con el sonido de una bocina, la campanilla de un despertador, el
pronostico del tiempo, es conocimiento trivial, pero también se trata de conocimiento, a esa
especie de conocimiento, se agrega con el que crecen los adolescentes de hoy, quienes
saben que tecnoldgica-comunicativamente hay que someterse a las informaciones para
acceder a Internet, y saben como obtener tales informaciones de la red: por ejemplo, como
se hace el “download” de una cancién de éxito, sin olvidar que uno de los medios de
comunicacion predilectos de esa generacién es por escrito, el del “Short Message Service”
0, de forma abreviada, el SMS. que aparece en el display del movil.

Por ello tampoco debe olvidarse que conocimiento es poder, viejo lema de la
filosofia burguesa moderna, que fue utilizado por el movimiento de los trabajadores
europeos del siglo XIX. Asi actualmente se vive en un complejo escenario, con una
concentracion de poder, surgida de la combinacion de diferentes poderes entrelazados
(econémicos, financieros, cientificos, tecnoldgicos, culturales ideoldgicos, sociales,
politicos, diplomaticos), de donde se aprecia con sobrada naturalidad la pregunta
formulada por Robert Kurz sobre si ¢Sera el estadio final de la evolucion intelectual
moderna una grotesca imitacion de nuestras acciones mas triviales por las maquinas?*

Reflexién, que sin lugar a dudas, representa el ambiente donde vive y se desarrolla
ahora, la mayoria de los sujetos, como actores de una sociedad identificada como la
sociedad de la informacion y del conocimiento, nomenclatura que alude a dos vertientes
interrelacionadas: la de informacion y la del conocimiento.

'Robert KURTZ, La ignorancia de la Sociedad del
conocimiento..http://www.antroposmoderno.com/word/laignode.doc. Alemania.11/03/2003
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Con el advenimiento del Siglo XXI, constantemente se escucha en el discurso no
formal y en el formal, aludir a la sociedad de la informacion y del conocimiento, para
referirse al proceso de informatizacion desarrollado por la sociedad, o sea, el empleo de los
recursos tecnoldgicos, para acumular, organizar y precisar, el acervo ilimitado de
informacién que momento a momento va generandose; de tal manera que en dicha
expresion, conocimiento e informacién, son empleados como sinénimos, aunque son
diferentes.

Julio Téllez Valdés al respecto ha dicho que, “comprende el uso masivo de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC) para difundir el conocimiento y los
intercambios en una sociedad”2. También se le ha conceptualizado como, una iniciativa en
la que se vienen sumando la mayor parte de los paises, para apoyar el desarrollo humano
mediante el uso de las tecnologias de informacién y comunicaciones, generando
oportunidades para el desarrollo de servicios: en el aprendizaje, la salud, la economia, el
gobierno y otros servicios afines.

De tal manera que, al tener una mayor poblacion acceso a servicios, en un entorno
colaborativo de alcance local, regional, en un ambiente sin fronteras, a través del impulso a
las tecnologias diversas de informacion y comunicaciones, propiciaran no solo la
innovacion y modernizacion de infraestructura, sino también la homologacion y (o)
armonizacion de las normas en cada region, para apoyar un entorno internacional de
intercagnbio de informacion y conocimiento, apoyado en una conectividad de alcance
global.

En ese desarrollo el intelecto se libera, para expandir las relaciones sociales,
fortaleciendo economias y aportando eficiencia a las instituciones del sector publico y
privado; esto es, abre un mosaico de interconexiones, en donde los flujos de informacion
trasnfronteriza, hacen que los diferentes subsistemas interactlen con datos e informacion,
originando una sociedad mundial de la informacion para todos. Pero, ;realmente es para
todos?; es para todos, porgque vivimos en una sociedad en la cual, estamos sepultados por
informaciones, pues jamas hubo tanta informacion como ahora; transmitida por tantos
medios al mismo tiempo, por ello el significado de “informacion” es tomado en un sentido
mucho méas amplio y abarca hasta procedimientos mecanicos, por ello llega a utilizarse
como sinénimo de conocimiento, pero los recursos tecnoldgicos solo apoyan y pueden
facilitar el conocimiento.

Tal cimulo de informacién puede ubicarse en las fuentes indirectas del
conocimiento juridico, entonces la generacion de conocimiento en el Derecho, supone la
interrelacion de las fuentes directas e indirectas del conocimiento juridico, para buscar y
encontrarle su significado, lo cual a su vez implica, una cosmovision de intereses
generadores de diferencias entre los sujetos pertenecientes a una sociedad en constante
desarrollo, de donde aflorarén, yuxtaposiciones en los sistemas juridicos, que
trascenderan a las variaciones linguisticas en la disciplina, por una parte y por otra, a los

2 Julio Téllez Valdés, Derecho Informatico, 3%.ed., Ed.Mc Graw Hill, México, 2003, p. 6.
¥ www.e-mexico.gob.mx , junio 3, 2004.
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esquemas de representacion documentaria manejados en los documentos impresos y en los
electronicos. Este es el escenario flexible y extraterritorializado en el que se desarrolla la
investigacion juridica desde hace algun tiempo, que implica mejorar su metodologia y
técnica de investigacion documental.

Octavio lanni sefiala que, “El concepto de extraterritorialidad se aplica a grupos
étnicos, lealtades ideoldgicas y movimientos politicos que actlan crecientemente en
modelos que trascienden las fronteras territoriales especificas, se manifiesta tanto en la
economia como en la esfera de la politica y de la cultura, cuyas relaciones, los procesos y
las estructuras globales hacen que todo se mueva en direcciones conocidas y desconocidas,
conexas y contradictorias.”

Mejorar la metodologia y la técnica de investigacion documental en el Derecho se
hace necesario, porque al pretender equilibrar la recomposicién de la sociedad donde se
entrelazan, las realidades locales nacionales o regionales y los problemas mundiales, se
vincula y enlaza con otros saberes, cuyos resultados al mismo tiempo precisan de recursos
técnicos para homologar las variaciones linguisticas enfrentadas al manejar la informacion,
de tal manera que sean accesible y localizables a todos los interesados en ellos, o sea,
mejorar la calidad en la divulgacion de los resultados de investigacion.

Tal gestion de calidad es sustentada en la innovacién y en la creatividad con que el
docente-investigador impulsa la maduracion temprana del estudiante en la investigacion
juridica.

2. El proceso formativo en los saberes juridicos

El escenario referido conlleva a visualizar al proceso de ensefianza- aprendizaje juridico,
como situaciones comunicativas entrelazadas, = donde los estudiantes construyen
individualmente el conocimiento, pero lo hacen junto con otros, el profesor, los
comparfieros, y a menudo, gracias a otros; por ello los procesos de aprendizaje estan
interconectados con los procesos de ensefianza, dinamica en cual debe saberse qué ensefiar
y cOmo ensefiar.

En dicha interconexion es relevante la funcion del docente y el desarrollo del
estudiante. Al docente® le corresponde, lograr orientar el proceso para que el estudiante
construya vinculados a sus intereses significados, interconectando los significados
cientificos y culturales enlazados en los contenidos escolares, proceso donde se mezclan los
intereses y aptitudes desarrollados en cada edad para aprender y la velocidad con que
cambia la informacién, debido al desarrollo tecnolégico de este siglo XXI.

* Octavio lanni, Teorfas de la globalizacién, Tr. Isabel Vericat Nufiez, 3¢ ed., Ed. Siglo XXI, Universidad
Nacional Auténoma de México, , 1998, p. 60.

® Docente, es una persona de autoridad en materia de ensefianza y tiene por profesion la labor docente. El
profesor, es quien proporciona contenidos instructivos. Cfr. Enciclopedia General de la Educacion, Ed.
Santillana, 5%.ed., México, 1997; Enciclopedia General de la Educacién. Un marco psicologico global para
la educacion escolar. Vol. I, Ed. Océano, s.a. p. 14.



Para lograr que el estudiante descubra en su ambiente, inquietudes que le den
significado a su proceso educativo, que lo ocupen en encontrarles respuesta y la expresen
con calidad, contribuiré el docente actuando conjuntamente con el estudiante, facilitindole
el desarrollo de las acciones que en conjunto le proporcionaran la formacion demandada
por la sociedad sin fronteras donde se desarrolla. Tal aprendizaje significativo es un
proceso fundado en la innovacion y en la creatividad, que llevan a cabo el binomio docente-
investigador y estudiante, apoyandose en el método de seminario. Es por ello que el
estudiante también tiene que formarse y préacticar la investigacion juridica.

El método de seminario universitario, tiene su origen en la Universidad Alemana de
finales del siglo XVIII. En sus comienzos estaba destinado a la iniciacién en la metodologia
de la investigacion y de la critica en filologia e historia y también en filosofia y teologia.
Mas tarde se extendié hasta abarcar todas las disciplinas; y hoy no se entiende una
universidad moderna sin este tipo de formacion. En este sentido clasico, el seminario es
parte esencial e indispensable de la Universidad. Las ciencias tienen laboratorios. Las
disciplinas humanisticas tienen que tener seminario.6

De ahi que para percibir la recomposicion de la sociedad, es indispensable
ejercitar la creatividad, exponiendo con calidad las innovaciones, para lo cual se atendera a
las normas de normalizacion, llamadas también de armonizacion, 1SO 690, 690-2.

3. La Organizacién Internacional para la Estandarizacion (ISO) y la

Universidad Veracruzana

La Organizacion Internacional para la Estandarizacion, fundada en 1946, tiene su sede en
Ginebra, Suiza y esta integrada por 138 paises. Cuenta con 224 comités técnicos que han
editado mas de 19,000 normas. La serie ISO naci6 a mediados de la década de los ochentas
como una necesidad de las industrias europeas, pues se pretendid unificar criterios de
calidad para que las aplicaran como un modelo Unico. Un sistema de Gestion de Calidad es,
una estructura organizacional que involucra procedimientos, procesos y recursos necesarios
para desarrollar actividades para un fin.”

Los beneficios que ese proceso de calidad busca aportar son:
« Adecuacion a la Administracion de los procesos
* Enfoque a los resultados de la Institucion
* Integracion con otros sistemas de Administracion de la Calidad
* Incluye procesos de mejora continua
 Adaptable a las necesidades de los alumnos
« Enfoque a las necesidades de los alumnos y partes interesadas.

® José Benigno Zilli Manica, “Qué es propiamente, un Seminario Universitario.” Xalapa, Ver., Ed. Diario de
Xalapa, mayo, 1989

" www.sismo.info/iso . Consultada en mayo 26 del2004

8 ww.itchetumal.edu.mx/paginas/manuales abril 10 del 2004
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En esa perspectiva, la Universidad Veracruzana ha logrado en varios procesos
administrativos que hayan sido certificados por la Norma ISO 9001:2000, en donde la
Universidad Veracruzana avanza transversalmente, en un campo en el que ha sido pionera a
nivel nacional. Los procesos que han recibido este reconocimiento son: el ingreso 2003-
2004 (auditoria de mantenimiento de la certificacion); el egreso en la expedicion del titulo y
gestiobn de cédula profesional; la estadistica basica; la adquisicion de recursos
documentales; el analisis y organizacion de recursos documentales; y la prestacion de
servicios informativos.

El sistema de gestion de la calidad, disefiado e implantado por el personal del
Departamento de Estimulos a la Productividad Académica, recibié también el
reconocimiento y la certificacion de calidad. Este hecho posiciona a la Universidad
Veracruzana como la primera institucién de educacion superior a nivel nacional que logra
certificar un programa de esta naturaleza. °

Ese impulso hacia la calidad en la Universidad Veracruzana, implica para el
desempefio académico del docente-investigador, contextualizar al estudiante de los saberes
juridicos, en un ambiente global, pues como lo ha expresado Jean Piaget “...el hombre al
adaptarse a su medio ambiente logra un equilibrio, esa asimilacion y acomodacion va
construyendo esquemas, que son la representacion de una forma de actividades cognitivas
en relacion a un contenido, es la estructura de las acciones, que permiten al individuo
repetirlas en una situacion, aplicarlas y utilizarlas a otras situaciones,...™°; reequilibracién
que aplicada a superar las variaciones linglisticas, lleva a insertar en el programa de la
experiencia educativa orientada al aprendizaje y préactica de la investigacion juridica, se
incluyan normas de normalizacion: 1SO690 Referencias bibliograficas. Contenido, forma y
estructura, y la ISO690-2 sobre Referencias bibliograficas en documentos electrénicos.

3. El proceso y practica de la investigacion juridica documental y las
1SO690 e 1SO690-2

Estas normas de armonizacién impactan la etapa del proceso de investigacion relativa al
Acopio de informacidn, cuya importancia es incuestionable. Los autores de textos sobre
Técnicas de Investigacion, dedican una parte de su obra a orientar al interesado sobre la
utilizacion de los acervos bibliotecarios, a la estructuracion y redaccion de fichas tanto
bibliograficas como de trabajo; es decir, al acopio de informacién'. La importancia del
Acopio de Informacién radica, en que se traslapa a todas las otras, pues ayuda desde el

 www.uv.mx Segundo Informe de Labores del Rector de la Universidad veracruzana: 2002-2003

10 Estela Ruiz Larraguivel, “Reflexiones en torno a las teorfas del aprendizaje” Antologia sobre Didactica
Juridica, por Rafael Sanchez Vazquez, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, BUAP, Puebla, México,
1999. p. 6.

11 Jorge Alberto Gonzélez Galvéan, La construccion del Derecho. Métodos y técnicas de investigacion, Ed.
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie J: Ensefianza del
Derecho y Material Didactico, No. 18, México, 1998. pp. 57-69; Pedro Olea Franco y Francisco L. Sdnchez
del Carpio, Manual de Técnicas de Investigacion Documental, 82 ed., Ed. Esfinge, México, 1979. pp. 81-10I;
Jorge Witker Velasquez, Como elaborar una tesis en Derecho. Pautas metodoldgicas y técnicas para el
estudiante o investigador del Derecho, Ed. Civitas, Madrid, 1991. pp.63-70
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hallazgo de un tema objeto de investigacion, en la planeacién del trabajo y hasta la
redaccion de los resultados de la investigacion.

Para realizar una pertinente recopilacion de informacion, se recomienda iniciar por
los catélogos y tesauros localizados en relacién al tema de interés, de lo cual dependera
redactar una ficha bibliografica util, tanto para el sujeto en accion como para el futuro
lector, quien a su vez podra emplearla como referencia al elaborar y divulgar sus propios
estudios, de manera presencial o a través de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion. Este ambito reporta serias dificultades para el Derecho, por los problemas
gramaticales que origina la polisemia en sus términos, por ejemplo entre plazo y término,
mora y retardo.

Con estas normas de normalizacién se pretende alcanzar la calidad, al mejorar los
recursos tradicionales empleados para la identificacion de documentos impresos, de tal
manera que puedan aplicarse para identificar y hacer identificable los documentos
electronicos, ademés de, en el caso de la investigacion juridica, atender a los sistemas
juridicos referidos a una institucion juridica, por ejemplo en el concepto de competencia
leal o competencia desleal, cliente, usuario, entre otros.

3.1 ISO 690. Documentacion-Referencias bibliograficas. Contenido,

formay estructura

Las referencias bibliogréficas tienen su origen en la ficha bibliografica. Tradicionalmente
los lineamientos para la redaccion de la ficha bibliogréfica, son semejantes a los empleados
en la elaboracién de una ficha catalogréafica de biblioteca, pues los elementos en ambas
pretender identificar y hace identificable el texto en consulta.

Sus elementos son: el nombre del autor, principal y secundario, hasta tres nombres;
titulo de la obra; nombre del traductor; nimero de la edicion en consulta; nombre de la casa
editorial; nombre y namero de la coleccion a la que pertenece el texto; sede de la casa
editorial y afio de edicion; elementos que en conjunto que se identifican como pie de
imprenta. Continda la descripcion fisica de la obra, especificando la altura del texto y al
namero total de paginas, tomos o volimenes que abarca la obra. Enseguida se construye el
registro, apartado donde son establecidos, en la ficha bibliografica, los puntos de interés
para el sujeto que realiza la consulta, mismos que coincidiran con los temas y subtemas del
esquema de trabajo; tratdndose de la ficha catalografica, se hard referencia a los
encabezamientos de materia, 0 sea la temética hacia la cual es dedicado el contenido del
texto. Precisamente el pie de imprenta es el utilizado en la redaccion de las referencias
bibliograficas, en el aparato critico y en la bibliografia y a esos componentes aluden las
ISO 690 mencionadas.

Esta norma internacional fue elaborada por el Comité Técnico de Informacion y
documentacion ISO/TC 46 y un Subcomité SC 9, Presentacion, identificacion y descripcion
de documentos, consta de dos partes, la ISO 690 y la 1ISO690-2; tienen el propoésito de
especificar los elementos que deben mencionarse en las referencias bibliograficas



aplicadas a los documentos publicados, monografias y publicaciones seriadas, a los
capitulos y articulos que estos contengan y también a las patentes, tratando por separado lo
relativo a los documentos electrénicos. Determina un orden obligatorio para los elementos
de referencia y establece las reglas para la transcripcion y la presentacion de la informacion
de la fuente de la publicacion.

Sus destinatarios son los autores y editores, para la confeccién de referencias
bibliograficas en una bibliografia y para la formulacion de citas de los textos,
correspondientes a las entradas de la bibliografia. No se exige para las descripciones
requeridas por los bibliotecarios ni para las referencias a manuscritos.

Para su aplicacién a su vez se construye un marco regulatorio dedicado a los
elementos que conforman el pie de imprenta, donde se entrelazan las normas siguientes:

ISO 4, Documentacion- Reglas para la abreviacion de las palabras en los titulos y los titulos
de las publicaciones.

ISO 9, Documentacidn- Transliteracion de caracteres cirilicos eslavos en caracteres latinos.
ISO 233, Documentacion- Transliteracion de caracteres arabes en caracteres latinos.

ISO 259, Transliteracion de caracteres hebraicos en caracteres latinos.

1ISO832, Referencias bibliograficas — Abreviacion de palabras tipicas.

ISO 843/R, Documentacion- Transliteracion de caracteres griegos en caracteres latinos.

ISO 2014, Representacion numérica de datos.

ISO 2108, Documentacion- Sistema Internacional para la numeracion de libros (ISBN).
1ISO3166, Codigos para la representacion de nombres de paises.

ISO 3297, Documentacién —Numeracion internacional normalizada de publicaciones
seriadas (ISSN)

ISO5123, Documentacion- Los titulos de microfichas de las monografias y de las
publicaciones seriadas.

ISO 5127, Documentacion e informacion- Vocabulario.

ISO 7098 Documentacién —Romanizacién del chino. *2

Como fue expresado, se trata de mejorar la técnica tradicional, ya que formamos
parte de la sociedad de la informacion y del conocimiento; por ello este criterio reconoce
por ejemplo, la situacion relativa a si fueren mas de tres responsables del texto, establece
gue pueden citarse hasta tres y omitirse los demas; ocurre lo mismo al referirse a las
adiciones y correcciones, 0 sea cuando los datos aparezcan fuera de la portada y
contraportada, mismos que deberan hacerse constar entre corchetes o paréntesis segun la
norma de armonizacion, aunque preferentemente en la tendencia tradicional,.

3.2 1SO 690-2 Documentos electronicos y sus partes

El propdsito de esta parte de la norma de estandarizacion relativa a las referencias
bibliogréficas, abarca a la fuente del documento electronico, el cual tiene cierta similitud
con una publicacién impresa, como una monografia, una serie, un articulo, pero difiere en

12 http://biblioteca.ucv.cl/herramientas/citasbibliograficas/iso690.pdf, consultada en junio 9 del 2004.
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la descripcidn fisica de la obra, pues de inicio se encuentra en un formato electrénico, cuya
identidad pueden ser como programas de computacion, bases de datos, archivos, respaldos
que existen en un formato legible por la méaquina, como en linea, CD-ROM, cintas
magnéticas u otro medio de almacenamiento.™®

El marco regulatorio construido para su aplicacion, hace referencia a:
ISO 4: 1984, Documentaciéon — Reglas para la abreviacion de las palabras de los titulos y
los titulos de las publicaciones.
ISO 639: 1988, Cddigo para la representacion de nombres de los lenguajes.
ISO 690:1987, Documentacion .-Referencias bibliograficas- Contenido, forma y estructura.
ISO 832: 1994, Informacion y documentacion —Descripcion bibliografica y referencias —
Reglas para la abreviacion de términos bibliogréaficos.
ISO 8601: 1988, Elementos de fechas y formatos intercambiables —Informacion
intercambiable —Representacidn de fecha y tiempo.

Los componentes subyacentes en el propdsito de esta norma y que establecen la
diferencia con los textos impresos, atienden tanto al significado de informacion y de
documento en la interaccion con los medios informéaticos y los recursos tecnoldgicos.
Entonces, para efectos Informaticos, Julio Téllez conceptua la informacion como, “...un
proceso fisico-mecanico de transmision de datos como elementos referencial acerca de un
hecho.* En esa misma perspectiva, el propio autor considera como documento electrénico
al ““...conjunto de impulsos eléctricos que recaen en un soporte de computadora y permiten
su traduccion al lenguaje natural”*

De ahi que en sus definiciones de esquemas de referencias bibliogréaficas
mencionadas en la 1SO 690, agregue las relativas a: boletin electronico, programa
computaciones, base de datos, lista de discusion, documento electronico, sistema de
comunicacion electrénica. Modifica algunos de los elementos del pie de imprenta, como
ocurre con el afio de edicion, debiéndose insertar la fecha de actualizacion/revision, fecha
de citacion y la ubicacion dentro del documento en consulta, disponibilidad y acceso.

También enlaza tradicién con innovacién, cuando, ante el desconocimiento del
nombre del autor o colectividad responsable del documento electronico en consulta, esta
referencia debe iniciarse por el titulo y expresamente sefiala, que el término “anénimo” no
debe ser empleado como sustituto del nombre desconocido del autor, o cuando sean mas de
tres personas los responsables del documento.

Reflexién final

Claramente puede apreciarse, que la homologacion llevada a cabo a través de estas normas
internacionales, resulta compleja, pero indispensable para superar las variaciones surgidas
en la interaccion por las carreteras de la informacion, desafiando el tiempo y el espacio.

3 http://biblioteca.ucv.cl/herramientas/citasbibliograficas/iso690.pdf, consultada en junio 9 del 2004
 Julio Téllez Valdés, Derecho Informético, 3% ed., Ed. MacGrawHill, México,2003, p.58
> 1dem, p.247
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Resulta sumamente importante para la identificacion y hacer identificable un
documento electronico, que esta norma atienda al tipo de medio y a su ruta, pues de esta
manera la sociedad de la informacién y del conocimiento disminuye su caracter excluyente,
pues facilita el acceso a la divulgacion y/o consulta de la obra en cuestion.

Por ello al insertarla en los contenidos programaticos del Preseminario, fungiran
como guia didactica para el aprendizaje a investigar, en paralelo los manuales sobre
Técnicas de Investigacion y las normas de calidad 1SO690, 1SO690-2 y sus referencias;
cuestion que resulta insoslayable ante las certificaciones en calidad alcanzadas hasta el
momento por la Universidad Veracruzana.
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El Estado en Kant

Ana Lilia Ulloa Cuéllar”

...[D]ebes en las relaciones de necesaria coexistencia

con todo lo demas, salir del estado de naturaleza para
entrar en un Estado juridico” (Kant, Doctrina del
derecho, parte VI, p. 307).

RESUMEN: En este ensayo se analiza la
naturaleza racional del Estado en Kant. Para
ello se estudian las tesis kantianas sobre el
Derecho y la Moral. Se analiza la influencia
del pensamiento politico de Rousseau en
Kant asi como la distincion entre una
concepcion pura y una concepcion empirica
del estado. El trabajo presenta también
algunas  citas  kantianas  sobre la
subordinacion de la Critica de la razon Pura
a la Critica de la razén Practica.
Palabras claves: Estado.
Libertad, Autonomiay Moral.

Derecho.

ABSTRACT: In this paper, we will find an
analysis of the rational nature of the State
in Kant. In order to do so, we study the
kantian theses on Rights and Moral. The
influence of political thinking by Rousseau
in Kant as well as the distinction between a
pure and empirical conception of the State
are also analyzed. This work presents also
some kantian  quotations on  the
subordination of the Critique on Pure
Reasoning under the Critique on Practical
Reasoning.

Key words: State, Law, Liberty, Autonomy,
Moral.

SUMARIO: Introduccion. I. La libertad como presupuesto de la autonomia, la moral y el
derecho. 2. El Estado como un Estado de Derecho. 3. El Estado y el contrato originario.

Bibliografia.

Introduccion

Las ideas kantianas acerca del Estado son desarrolladas por Emmanuel Kant principalmente
en sus obras: Metafisica de las costumbres, La paz perpetua, asi como en las Ideas para
una historia universal en sentido cosmopolita. A través de estas obras, Kant define al
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Estado como “la reunion de una pluralidad de hombres bajo leyes juridicas”, pero aunque
esta definicion remite a una nocion empirica del derecho, no obstante, la teoria del derecho
y del Estado en Kant no puede ser considerada, en ultima instancia, como una teoria
positivista. EIl derecho en Kant al igual que la moral remite a una ley racional-universal.

El objetivo de este articulo es analizar esa naturaleza racional del Estado en Kant.

1. La libertad como presupuesto de la autonomia, la moral y el derecho

La doctrina kantiana del Estado tiene sus raices en el pensamiento de Rousseau. Para Kant,
el acto que da nacimiento al Estado, remite a un contrato originario a traves del cual todos
los miembros entregan al pueblo su libertad externa, para recibirla inmediatamente después
como miembros de un ente comun: el pueblo concebido como Estado. Respecto de la razon
pura teorica y la razdn practica, analizadas cada una por el filésofo de Konigsberg en la
Critica de la razon puray la Critica de la razon practica respectivamente, cabe sefialar que
es la razon practica la que prescribe a los hombres unirse a una comunidad politica: el
Estado. Y es esta misma razon practica, la que también prescribe a los hombres unirse
desde un Estado a otros Estados, organizando una federacidn universal de naciones basada
en una Constitucion. Veamos con detalle como es esto.

Si bien es cierto que la critica dedicada a la moralidad, de donde se desprendera
posteriormente la concepcién del derecho y el Estado en Kant, ocupa cronolégicamente el
segundo lugar de las criticas, ya que el primer lugar lo ocupa la Critica de la razon pura, no
obstante, filos6ficamente, la primacia la lleva la Critica de la razon practica, ésta razon
apunta a la moralidad, la cual tiene su maxima expresion en el imperativo categérico que
afirma que: “obra de tal modo que siempre consideres a la humanidad lo mismo en tu
persona que en la de los demas, como un fin y nunca como un medio”.

El hombre, al estar en este mundo contiene una dimensién empirica sujeta a la
causalidad, pero por ser un ser humano tiene otra dimension noimena que es la libertad y
que lo lleva a ser un ente moral. Esta dimension moral, como una categoria pura y
universal, es estudiada por Kant en su segunda critica, la Critica de la razon practica.

“Por consiguiente, en la union de la razon especulativa pura con la practica pura en su
conocimiento, la Gltima ostenta la primacia, suponiendo desde luego gque esta union no sea
contingente y caprichosa, sino fundada a priori en la razén misma y, en consecuencia
necesaria, puesto que sin esta subordinacion se originaria un conflicto de la razén consigo
misma, porque si ambas estuvieran so6lo coordinadas, la primera cerraria para si
severamente sus limites y no aceptaria en su territorio nada de la ultima mientras que ésta
trataria de extender los suyos mas alla de todo y si sus necesidades se lo exigian, incluiria a
aquella dentro de los suyos.”

Y mas adelante, en la misma obra, abunda en claridad y nos dice:

“Pero no puede proponerse que la razon practica sea subordinada a la especulativa e
invertir asi el orden, porque en definitiva todo interés es practico y aun el de la razon
especulativa es sélo condicionado, y tnicamente en el uso practico esta completada.”?

l Kant, Critica de la razén préactica, Ed. Espasa-Calpe, Argentina, 1968, p. 130
Ibid



En la teoria moral kantiana, el concepto clave es la autonomia de los seres humanos.
Esta autonomia es entendida como la voluntad que tienen los seres humanos para legislarse
a si mismos. En un sentido amplio, la autonomia de los seres humanos es sinénimo de
libertad. Los seres humanos son libres en forma a priori, pero para que la libertad de cada
hombre no choque con la libertad de los demas se hace necesario una regulacion de éstas,
misma que se da a través del derecho. El derecho aparece entonces como normalizacion de
las libertades externas de los individuos. Ahora bien la coordinacion dada por el derecho es
institucionalizada por el Estado.

El concepto de derecho apunta al de justicia entendida esta como el conjunto de las
condiciones por las cuales el arbitrio de cada uno puede armonizarse con el arbitrio de los
demas segun una ley universal de libertad”. Con esto tenemos que el ideal de derecho en
Kant es la libertad; por la libertad es que se ordena el derecho por la razon. Y esta
coordinacion racional de las libertades por el derecho se da gracias al surgimiento de una
institucion juridica: el Estado.

2. El Estado como un Estado de derecho

El Estado en Kant no es un Estado déspota ni paternalista. La principal labor de este
Estado no es crear la felicidad, la cual puede ser entendida de multiples formas, sino dar
lugar a la libertad de todos y cada uno de los miembros del Estado. Cada individuo puede
buscar la felicidad por el camino que considere mejor, siempre y cuando no limite la
libertad de los demas ciudadanos. El Estado tiene entonces como Unico fin el derecho y este
a su vez el de coordinar las libertades de todos segin una “ley universal”.

El Estado kantiano es un “Estado de derecho”, ya que tiene como funcién asegurar la
observancia del derecho como garantia de los derechos subjetivos de los individuos. Es un
Estado que tiene como fin la garantia de la libertad individual. Prima facie, se puede decir
que el Estado kantiano es un Estado liberal, en el sentido en que actualmente se utiliza el
término liberal, sin embargo, esto no es del todo correcto ya que no se debe olvidar que el
Estado es una institucion a través del cual el derecho coordina las libertades pero, tanto el
derecho como las libertades apuntan a una “racionalidad pura”, son formales y absolutos.
El Estado se ocupa de un derecho no utilitarista.

Kant, considera que previo al Estado hay un estado de naturaleza o estado de
sociedad, que no es un Estado de sociedad civil en donde hay una juridicidad provisional y
en donde la “posesion”, derecho subjetivo, es provisionalmente juridica, convirtiéndose en
definitiva cuando se sale del estado de naturaleza para dar lugar a la sociedad civil.

Para Kant, entonces, los derechos subjetivos son en parte la razén del Estado: “debe
[...] permitirsele al sujeto constrefiir a cualquiera, con el que surja una controversia acerca
de lo mio o lo tuyo referente a dicho objeto, a participar junto a €l en una constitucion
civil”®. Los derechos subjetivos no van a ser justificados por el derecho sino que ellos son
los que justifican racionalmente al derecho.

% Kant, Metafisica de las costumbres, parte I, 8 (VI), Doctrina del derecho, Ed. Espasa-Calpe, Argentina,
1971, p. 256.



Otra razon de la existencia del Estado viene a ser el deber moral de salir del estado de
naturaleza, pues esta salida no es utilitarista sino moral: si los hombres permanecieran en el
estado de naturaleza por que por el momento éste no tuviera problemas, “obrarian
injustamente en grado méximo al querer permanecer en un Estado que no es juridico, en el
qgue ninguno esta seguro de lo suyo contra la violencia de los demas”*.

Que el hombre tiene el deber moral de salir del estado de naturaleza esta sefialado
también en el postulado kantiano del derecho publico que reza asi: “... debes en las
relaciones de necesaria coexistencia con todo lo demas, salir del estado de naturaleza para

entrar en un Estado juridico™.

3. El Estado y el contrato originario

Todo pueblo necesita de un sistema de leyes y este sistema da lugar al derecho publico. Y
un pueblo con un estado de derecho da lugar, a su vez, al surgimiento de la ciudad y al
estado civil.

La ciudad que es llamada la “cosa publica” encierra en si tres poderes los cuales
corresponden a las tres proposiciones de un razonamiento practico: La mayor que es la ley.
La menor que contiene el precepto de conducta en consecuencia y la conclusién que
contiene la sentencia, o lo que es de derecho en los diferentes casos.

“ Una ciudad (civitis) es la reunién de un nimero mayor o menor de hombres bajo
leyes de derecho. En cuanto estas leyes, como leyes a priori, son necesarias, es decir,
derivan espontaneamente en general (y no por via de disposicion legislativa) de la nocién
del derecho exterior, la forma de la ciudad es la de una ciudad en general, es decir, la
ciudad en ldea, como debe ser seguin los principios de derecho puro. Esta idea sirve de
regla (norma) a cada reunién efectiva en republica (por consiguiente a lo interior).

Cada ciudad encierra en si tres poderes, es decir, la voluntad universalmente conjunta
en una triple persona (tris politica) : el poder soberano (soberania) en la persona del
legislador, el poder ejecutivo (segun la ley) en la persona del gobierno, y el poder judicial
(como reconocimiento de lo Mio de cada cual segun la ley) en la persona del Juez
(potestas legislatoria, rectoria et judiciaria). Lo cual corresponde a las tres proposiciones
de un razonamiento practico: a la mayor, o principios, que contiene la Ley de una
voluntad; a la menor, que contiene el precepto de conducta en consecuencia de la ley, es
decir, el principio de la subordinacién a la ley; y en fin, a la conclusion que contiene la
sentencia, a lo que es de derecho en los diferentes casos.”.°

Pero el estado de derecho es posterior al estado de naturaleza. Siguiendo a Rousseau,
Kant sostiene que la salida del estado de naturaleza se da a través del contrato llamado en
Kant contrato originario. Este es el unico “... sobre lo que puede fundarse una constitucion

* Ibid., parte I, 42 (VI), p, 307-308; parte Il, 44, (VI), pp. 312-313.
*lbid., parte VI, p. 307.
¢ Kant, Metafisica de las costumbres, Ed. Espasa- Calpe, Argentina, 1971, p. 162.



civil y, por ello universalmente juridica, entre los hombres, y por lo que puede crearse un
ente comin™’.

Es importante resaltar que el contrato originario de Kant se distingue del contrato
social de Rousseau, no sélo por la nomenclatura sino por otros aspectos sustanciales;
mientras para Rousseau el contrato social hunde sus raices en el devenir histdrico, para
Kant el contrato deriva de la racionalidad, no es precisamente un hecho sino una idea de la
razon que tiene por supuesto una realidad préctica basada en el consentimiento de todos los
miembros que conforman el contrato.

Es en este contrato original donde “todos [...] confieren al pueblo su libertad externa,
para recuperarla rapidamente como miembros de un ente comun, es decir, del pueblo
considerado como Estado [...] y no puede decirse, por tanto, que el hombre en el Estado
haya sacrificado a un fin una parte de su libertad externa innata, bien que haya abandonado
totalmente la libertad del salvaje y sin ley para volver a encontrar de nuevo integra su
libertad en modo absoluto en la sumisién a la ley, es decir, en una situacion juridica, ya que
esta sumision deriva de su propia voluntad legisladora”®.

Salir del estado de naturaleza para conformar el Estado y salir del estado de
naturaleza para conformar una sociedad cosmopolita es un deber moral y remiten a una ley
universal, por ello se dice que aun las cuestiones practicas como el derecho y la politica,
son estudiadas y concebidas por Kant bajo el lente de la razon pura: la razon pura practica.
Con esto Kant establece el puente entre lo empirico y lo a priori sefialado magistralmente
en el siguiente texto: “... el cielo estrellado encima de mi y la ley moral dentro de mi...”.

Tenemos entonces que nuestro filésofo aleman Emmanuel Kant elaboré todo un
sistema filosofico-politico contractualista de justificacion del Estado. Precisa y afirma el
pensamiento de Rousseau. Para Kant, el contrato social es un imperativo de la razén
practica de tal suerte que el Estado debe ser construido de acuerdo con la idea del pacto, del
contrato. La voluntad general es una voluntad regida exclusivamente por la razon y lo
sujetos del contrato, mas que hombres considerados en su realidad fenoménica individual,
son entes de razon que contienen en aquello que va de acuerdo con su naturaleza racional.

" Kant, Acerca del dicho comin: lo que es justo en teoria puede no serlo en la préctica , Ed. Calpe,
Argentina,, 1971, II, (VIII), p. 291.
8 Kant, Metafisica de las costumbres, Doctrina del derecho, Op. Cit. Parte 11, 46 (V1), p. 316.
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BECK, Ulrich, “Los limites del poder en la era global” en BECK, Ulrich,
Poder y Contrapoder en la era Global (la nueva economia politica
mundial), tr. R. S. Carbo, Paidos, Barcelona, 2004, 430p.

Rebeca Elizabeth Contreras Lopez”

En este libro, el profesor aleman nos plantea una problematica, por demas apasionante,
¢Como se han transformado los limites del poder y las unidades sociales delimitadas que
constituian los Estados nacionales? En el contexto de la era global. A partir de este
planteamiento, desde su vision europea, afirma que Europa ha sustituido a los paises
miembros de la Uni6on como paises independientes. Y que, cada vez mas, estos paises
desarrollan una politica que llama de las fronteras, en la que tienen que renunciar al
monopolio de la violencia, con el fin de recobrar la seguridad y la soberania nacionales.
Monopolio de la violencia que se ejerce, fundamentalmente, a través del poder de punicion
del Estado (ius puniendi).
El interés de la obra se ubica en la politica de un mundo radicalmente
transformado, en donde se buscan las consecuencias de la globalizacion.
En las ciencias sociales este objeto de estudio se enfoca desde dos puntos de vista,

el primero,

piensa e investiga la globalizacion en el sentido de una creciente

interconnectedness (Held y otros, 1999; Beisheim y otros, 1999),

esto es, en el sentido de crecientes entrelazamientos,

interdependencias, flujos suprafronterizos, identidades y redes

sociales. Una segunda perspectiva acentla <<la superacion del

espacio por el tiempo>> (Harvey, 1990, pag. 29; Giddens, 1997),

posible gracias a los nuevos medios de comunicacion (p.13).

Para Bech, ademas de estos dos enfoques, la globalizacién es una “transformacion
historica”.

El argumento central del libro es que el realismo politico nacional hay que
sustituirlo por un realismo cosmopolita, que ain hay que conceptuar, pero en el cual se
transgreden las fronteras nacionales y se transita a un ambito abierto, global; en el que los

“ Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.



movimientos sociales trasnacionales son fundamentales, aun los civiles, como las redes
terroristas.

Aqui hay que revisar el planteamiento del autor, ya que si se trata de una revision
historica de “asi son las cosas”, no podria afirmar que “hay que sustituirlo”, sino que la
realidad ya ha sido sustituida. Si se trata de una explicacion analitica, (tal vez epistémica)
entonces si es posible afirmar que habria que desconectarla de la realidad (la cual ya esta
dada).

El realismo cosmopolita responde a dos preguntas:

1. (Cémo y mediante qué estrategias imponen los actores de la
economia mundial sus leyes de actuacion a los Estados?

2. ¢(Cémo pueden los Estados conquistar a su vez un metapoder
politico estatal frente a los actores de la economia mundial, para
imponer a la politica del capital mundial un régimen cosmopolita
que incluya libertad politica, justicia global, seguridad social y
sostenibilidad ecoldgica?

Ulrich Beck nos aconseja que leamos primero el ultimo capitulo y después el
penultimo, antes de empezar con la introduccién. Seguramente porque los cambios que
vivimos son tan amplios y sorprendentes que aln cuesta acostumbrarnos a ellos.

Beck defiende un régimen cosmopolita y se pregunta qué es lo que lo distingue de
otros discursos casi coincidentes como: americanizacion, globalismo neoliberal,
universalismo o multiculturalismo.

Si preguntamos ¢qué piensas de la otredad de los otros? El “cosmopolitismo la
reconoce, la americanizacion y el globalismo neoliberal la niegan” Hay que recordar que
histéricamente: “El descubrimiento de la humanidad como unidad social empiricamente
indisoluble coincidira histéricamente con el descubrimiento del <<salvaje>>" (p. 369). Lo
que nos explica la expresion: lo igual, tiene el mismo valor. Lo diferente tiene menor valor.

Y con perspicacia nos dice que: “jEI modelo universal de amistad es la exclusion
nacional del otro!” (p.368).

Histéricamente la otredad se convierte a la verdad universal que han detentado
Europa, Estados Unidos de Norteamérica y Occidente, en definitiva. Lo que Ulrich trata de
erradicar con un cosmopolitismo que significa, reconocimiento de la otredad de los otros.

No acepta el concepto del <<multiculturalismo>> para designar lo mismo porque,
dice, éste “se orienta a grupos mas o menos homogéneos”, en tanto que el cosmopolitismo
presupone y fortalece la individualizacion.

Por tanto, para el autor:

El cosmopolitismo no se refiere (como el globalismo) al

atemporal allanamiento o supresion de todas las diferencias, sino

exactamente a lo contrario, al redescubrimiento y reconocimiento

radical del otro en cinco dimensiones fundamentalmente diversas:

- el reconocimiento de la otredad de los culturalmente otros
(otras civilizaciones y modernidades);

- el reconocimiento de la otredad del futuro;

- el reconocimiento de la otredad de la naturaleza;

- el reconocimiento de la otredad del objeto; y



- el reconocimiento de la otredad de otras racionalidades (p.
373).

Hay un riesgo fundamental, como lo hemos vivido después del 11-S que, al
depositar la accion cosmopolita en un Estado, aparecen los Estados vigilantes
transnacionales que utilizan un fundamentalismo de la prevencién para enfrentar los
peligros globales.

En el futuro, tendremos que aprender que se requieren soluciones globales
negociadas, pactadas y no impuestas a través de la guerra o la amenaza.

En consecuencia, la respuesta adecuada a la amenaza terrorista es
el cosmopolitismo, decir que cada uno de nosotros seamos
quienes seamos Yy estemos donde estemos, tenemos el derecho de
vivir, de amar, sofiar y ansiar un mundo en el que todos posean
estos derechos, un mundo en el que se combata, ademas de la
plaga del terrorismo, las plagas de la pobreza, la persecucion
étnica, el analfabetismo, la injusticia, la enfermedad y las
inseguridades humanas, un mundo en el que el terror no pueda
echar raices ni florecer. Lo pérfido de esta bella idea es que puede
aplicarse y tergiversarse para hacer realidad lo diametralmente
opuesto a ella (p.383).

En el eje de la discusion encontramos el ejercicio del poder que ahora ya no solo
ejercen los estados nacionales, sino grupos o personas, a veces sin siquiera una legalidad
formal (como las redes terroristas) y que, sin embargo, estan transformando al mundo. Este
libro nos permite reflexionar acerca de los peligros del nuevo orden mundial y la necesidad
irrenunciable de involucrarnos en su andlisis si queremos comprender lo que estd
sucediendo. Dedica una buena parte a realizar una critica muy interesante sobre las visiones
etnocentristas y, en particular de la lucha contra el terrorismo que después del 11-S inicio el
gobierno de Estados Unidos.

Al final, la propuesta de Ulrich es que para comprender la transformacién de la
legitimidad de la politica mundial es indispensable pasar de la mirada nacional a la mirada
cosmopolita lo que significa reconocer a los actores trasnacionales y a los gobiernos “que
no gobiernan”, asi como identificar un frente de nuevos actores sociales que se
autolegitiman en su lucha contra los peligros de la humanidad. En este nuevo escenario la
busqueda de consensos en el reconocimiento del otro, es fundamental, porque en esta
vision, la guerra ya no es una alternativa.
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