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Representacion politica, derecho de asociacion y democracia
paritaria™

Angela Figueruelo Burrieza*

En el marco de un Curso de Verano de las caracteristicas del presente, con
contenidos muy amplios y enriquecedores, deseo comenzar agradeciendo a la
Directora del mismo, Dra. Zulima Sénchez, la invitacion que me hizo para que
pudiese colaborar activamente ejerciendo el oficio que me ocupa y preocupa desde
hace afios. Ademads, quiero resaltar que como constitucionalista comprometida
deseo ubicar mi intervencién en el &mbito de la democracia participativa; el grado
de democratizacion de la sociedad se suele medir por el nivel de participaciéon de
los ciudadanos en la gestién de los asuntos ptublicos.

Debo, pues, comenzar resaltando que manejo un concepto de representaciéon
politica que la define como un instituto de Derecho publico que hace posible la
presencia indirecta de los ciudadanos en la vida del Estado, constituyendo a favor
de determinados sujetos, habilitados democraticamente para ello, la presuncién de
que sus actos valen como actos de la propia ciudadania. Entendidas asi las cosas el
principio de representacion se opone al principio de identidad, segtin el cual el
pueblo de forma directa permite la presencia del cuerpo social en las instituciones
estatales. Este principio identitario se aplicé en los sistemas de gobierno de la
antigiiedad clédsica y fue en la época medieval cuando se disefi6 un modelo de
representacién vinculada, es decir, sujeta a las correspondientes instrucciones de
los representados que tenian también poderes para revocar el mandato -
mandato imperativo-. Esto se explica con claridad meridiana en base a las
exigencias del sistema social y politico imperante, basado en la representaciéon de
estamentos y en consecuencia de intereses muy concretos.

™ Texto de la Conferencia pronunciada en la Universidad de Salamanca el dia 1 de julio de 2007 en
el marco del Curso de Verano: "Nuevas tecnologias, administracion y participacion ciudadana".
" Profesora de la Universidad de Salamanca Espafia
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El modelo quedé obsoleto con el movimiento liberal burgués y los inicios del
constitucionalismo clasico de finales del siglo XVIII. El nuevo concepto de
representaciéon que surgié en este momento histérico tiene mucho que ver con la
ideologia burguesa. El burgués inicial aposté decididamente por la técnica de la
representacion politica porque consider6é que era la Gnica capaz de convertir a la
Naciéon en sujeto a través de sus representantes y asi transformarla en una
categoria a utilizar en el enfrentamiento dialéctico que mantenian con la Corona en
la lucha por el poder. A ello se le afiade que la representacion permitia trasladar la
gestion de la cosa publica a los representantes y asi el burgués podia derivar su
tiempo a otras actividades propias de la autonomia individual. A partir de
entonces desaparece el mandato imperativo y se impone el mandato representativo
que vincula a representante y representados en base a los caracteres siguientes: a)
se trata de un mandato nacional fundamentado en la ficcion de que el
representante acttia en nombre de toda la Nacién y no sélo de quienes le eligieron;
b) también es un mandato general porque el representante procede por los
representados en cualquier ocasion, no sélo en actuaciones concretas; c) incluso el
mandato es libre porque el representante no queda vinculado a ningtn tipo de
instrucciones procedentes de quienes le han elegido; d) de este modo el mandato
no permanece sometido a la revocacién por parte de los electores porque es un
mandato no responsable. Si los electores desaprobasen la gestion del representante
no le queda otra opcién que no volverle a votar en las elecciones siguientes.

En base a esta herencia del pensamiento liberal han funcionado las
democracias occidentales en los dltimos siglos. No obstante, muchas otras cosas
han evolucionado a lo largo de este periodo de tiempo y la influencia se ha hecho
sentir también sobre el instituto de la representacion politica. Hemos transitado del
sufragio censitario al sufragio universal provocando una modificacién severa de
las dimensiones de la escala de la representacion politica; se ha abandonado el
sistema de sufragio mayoritario a favor del sistema de sufragio proporcional y con
ello se ha ocasionado la despersonalizacion del sufragio que conlleva el sistema de
lista. Con todo, el mayor cambio en el panorama de la representacién politica ha
venido de la mano de la entrada en escena de los partidos politicos en cuanto
estructuras fuertemente organizadas de cara a la captacion del voto para ejercer
posteriormente el poder politico. Se trata de instituciones de caracter intermedio
entre la sociedad y el Estado que tienen entre sus objetivos principales transformar
las demandas sociales en actuaciones politicas.

El paso de la representacion del Estado liberal a la representacién del Estado
de partidos ha ocasionado mutaciones en el &mbito de la representacion politica: la
clasica relacion entre el elector y el representante elegido ha quedado fraccionada a
causa del funcionamiento de los partidos politicos y vemos que por un lado estaria
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la relacién entre el elector-votante y el partido politico por el que se presenta el
representante elegido (y que es la auténtica relacion representativa), y por otro la
relacion entre el partido politico y el representante elegido. En este ambito no hay
lugar para el elector representado pero si apreciamos la dependencia del
representante respecto del partido politico que le ha propuesto, aunque la misma
no se dé en relaciéon a los representados. Las modificaciones ocasionadas por el
moderno Estado de partidos en el ambito de la representacién politica nos
permiten mantener que actualmente representar no es actuar ante el poder en
nombre de otros, sino estar por otros en el poder. Este es hoy en dia el contenido
auténtico de lo que significa la representacion politica.

La Constitucion Espafiola de 1978 reconoce el instituto de la representacion
politica en el articulo 23.1, donde expresamente sefiala:

Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio
universal.

Por su parte, en el articulo 67.2 queda prohibido el mandato imperativo para
los miembros de las Cortes Generales, representantes del pueblo espafiol (articulo
66.1 de la Carta Magna espafiola).

II

La representacion politica es una categoria juridica tan compleja que no puede
entenderse tnicamente desde las categorias dogmaticas elaboradas por el derecho
publico. De este modo ha tenido mucho que ver en su configuracién la doctrina
tradicional del mandato en cuanto representacion de voluntades; desde el derecho
privado se queria hacer aparecer el representante como el mandatario de la
Nacién. No obstante, ni esta teoria ni la teoria que explica el Estado como persona
juridica que debe actuar a través de o6rganos sirven para arrojar luz sobre la
realidad de la representaciéon desde un punto de vista juridico. Tampoco la
representacion de intereses generales o las teorias negativas, que mantienen que la
representacion no existe y que se trata de una ficciéon del Derecho publico, hacen
disminuir la problematica que encierra la institucién comentada y que no puede
entenderse al margen del concepto de “participacion politica”.

Dicho concepto ocupa un lugar privilegiado en el &mbito de la sociologia y de
la ciencia politica actuales; permite multiples interpretaciones que difieren segtn el
marco tedrico de referencia que hayamos elegido. Habitualmente entendemos por
participacion politica la participaciéon de los ciudadanos en el proceso politico de
toma de decisiones de la conducta social que abarca tanto el ejercicio de los
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derechos de participacién garantizados a nivel legal y constitucional -derechos de
sufragio, de reunion, de manifestacion,...- como los modos de conducta informales
0 procesos mentales.

Lo antes dicho nos lleva a diferenciar la participaciéon politica de la
participacion social y ello lo haremos en base a criterios formales. De este modo
por participacién politica entendemos la participacién individual en instituciones
dotadas de naturaleza politica, como por ejemplo el Estado, los partidos politicos o
los municipios. Aqui podriamos analizar actividades tales como la participaciéon
electoral, asistencia a reuniones politicas, pertenencia a un partido politico,... En
este ambito la participacion politica queda reducida a comportamientos
individuales perdiendo importancia el hecho de si esa participaciéon posee o no
efectos politicos. Esto sucede porque la participacion politica no siempre se origina
en virtud de una conciencia de responsabilidad politica o de una voluntad de
participar activamente en la direccién de los asuntos publicos.

Las deficiencias previamente sefialadas quieren ser salvadas por aquellos
intentos de explicar la participacién politica de forma cualitativa. Sera el objetivo
politico, es decir el contenido, lo que acredite la naturaleza politica de la
participacion; la explicacion de esta teoria la hallamos en las teorfas normativas de
la democracia que defienden la libertad y la madurez del ciudadano como
objetivos politicos primarios. Pero lo que no podemos negar es que la participaciéon
politica a dia de hoy es un elemento integrante de la teoria de la democracia de
partidos. La concepcion clasica de la participaciéon politica se basaba en que la
libertad burguesa s6lo podia ser alcanzada en el Estado politico, entendido como
una forma de vida en la que cada individuo abandona su existencia aislada y vive
como miembro de un todo. En este ambito los derechos de libertad y los de
ciudadania acttian conjuntamente y la participacién politica, en cuanto derecho,
permite que el hombre se convierta en ciudadano. Se encontraba este derecho, en
los albores de la Revolucién Liberal, vinculado a la autodeterminacion, a la libertad
y a la madurez democraticas; aunque la participacion politica quedaba limitada a
la burguesia propietaria y cultivada, careciendo del titulo de ciudadania los
asalariados y los no propietarios.

El desarrollo de la sociedad industrial trajo consigo cambios en las
condiciones econdémicas y sociales y en consecuencia en la teoria clasica de la
democracia burguesa; la evolucion del modelo del Estado liberal al Estado social
de Derecho oblig6 a los poderes publicos a realizar intervenciones de gran calado
en el proceso econémico y de produccién de bienes y servicios y al cambio de
estatus del ciudadano que deja de ser sujeto corresponsable politicamente para ser
consumidor o perceptor de prestaciones publicas. Asi las cosas la teoria cldsica y la
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realidad politica actual se ven enfrentadas y se manifiestan en el fenémeno de
apatia e indiferencia politicas. Una posible soluciéon a estos problemas puede venir
de la mano de la reformulacién de los conceptos de democracia y participacién
politica.

Los nuevos modelos de democracia, cuyas raices aparecen en la sociologia
norteamericana, no se fijan en el contenido democratico de la soberania popular
sino en el método de legitimacién de la denominacién democrética. Por ello el
nicleo de la teoria burguesa clasica, que era la idea de la autodeterminacién
politica, ha quedado actualmente reducido al proceso de la seleccién y rechazo de
los candidatos que compiten por un cargo publico. También los objetivos clasicos
de la democracia, que eran la libertad y la moralizacién de los ciudadanos, se han
permutado por la garantia de la estabilidad de la sociedad que tenemos y que
aparece representada a la manera de un sistema. En este esquema la participaciéon
politica desempefia un nuevo cometido que consiste en integrar a los individuos en
el sistema; y, para ello, no cuenta la calidad de dicha participacién sino titnicamente
la masa de participacién que puede garantizar con seguridad la estabilidad del
sistema politico. Ahora bien, conocer dénde se halla el punto 6ptimo de
participacion politica es el nudo gordiano de la cuestién. La mayor parte de la
doctrina defiende una participaciéon de grado medio -ni muy alta, ni muy escasa-,
como también se defiende un cierto nivel de apatia como un elemento funcional
para el sistema.

La participacion politica resulta de interés para la sociedad desde el punto de
vista del mantenimiento de la estabilidad; el sujeto-ciudadano con dicha
participacién puede adaptarse e integrarse en el sistema. Pero el problema actual
del vaciamiento de contenido de esta categoria participativa dificulta la conversion
de la participaciéon politica en un instrumento que vaya mads alld del simple
mantenimiento del sistema formal de la democracia. Si el individuo pudiera dar a
su participacion politica una orientaciéon genuina la sociedad avanzaria con pasos
seguros en un acelerado proceso de democratizacién. El incremento de la apatia
politica es buena prueba de que las actuales garantias de participacién juridico-
formales son insuficientes para una auténtica participacién democratica. En esta
situaciéon de la realidad social y politica de las democracias occidentales tienen
mucho que ver los partidos politicos.

I11

La Constitucion Espafiola vigente realiza una sucinta regulacion de los partidos
politicos que no nos proporciona, en consecuencia, una idea precisa de lo que
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significan en el funcionamiento y organizacion del Estado. El precepto

fundamental es el articulo 6, que prescribe:
Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacién y
manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacién
politica. Su creacién y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la
Constitucién y a la ley. Su estructura interna y su funcionamiento deberan ser democraticos.

Otros preceptos, como los articulos 20.3 y 99.1 hacen alusién a los grupos
politicos. También los articulos 127.1 y 159.4 establecen exclusiones y limitaciones
para actuar a través de los partidos a quienes sean titulares de determinados
cargos publicos. Sin embargo, a pesar de la escasa regulacion constitucional de los
partidos politicos cabe destacar la importancia que a la misma le ha sido dada con
la introducciéon del articulo 6 en el titulo preliminar de la norma suprema,
protegido por el procedimiento agravado de reforma constitucional que desarrolla
el articulo 168. Funciona este procedimiento, por las dificultades que en la practica
conlleva, como una auténtica clausula de intangibilidad.

Por prescripcion del legislador constituyente los cometidos de los partidos
politicos son principalmente: a) expresar el pluralismo politico, b) formar y
manifestar la voluntad popular, y c) ser el instrumento basico de cara a la
participacién politica. A la vez se ha dejado establecida la libertad tanto en la
creaciéon como en el funcionamiento de los mismos. Se trata de una manifestacién
especifica del derecho de asociacién, que regula el articulo 22 constitucional, y que
se significa por las funciones que tiene asignadas en la Carta Magna. Todas ellas
encuentran su fundamento en el concepto de libertad como punto de partida.
Dicha libertad se proyecta a la hora de la creaciéon de los partidos politicos, en sus
actuaciones y en el régimen interno de su organizacién y funcionamiento.

El derecho fundamental de asociacion es un fenémeno sociolégico y politico,
como tendencia natural de las personas y como instrumento de participacion,
respecto al cual los poderes publicos no pueden quedar al margen. En la
Constitucion Espafiola estas ideas quedaron plasmadas y en virtud del principio
de libertad asociativa se regularon los partidos politicos en el articulo 6, los
sindicatos en los articulos 7 y 28, las confesiones religiosas en el articulo 16, las
asociaciones de consumidores y usuarios en el articulo 51, y las organizaciones
profesionales en el articulo 52.

El derecho fundamental de asociacion, regulado en el nucleo duro de la
Constitucion, en el articulo 22, proyecta su contenido desde una perspectiva doble:
por un lado se trata de un derecho de las personas en el &mbito de la vida social y
por otro lado alude a la capacidad de las propias asociaciones para su
funcionamiento. La necesidad de desarrollar dicho contenido esencial mediante ley
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organica (articulo 81 de la ley de leyes) permitié al legislador aprobar la “Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociaciéon”. En esta
ley, tal y como se expresa en su exposicion de motivos,

se trata de regular el régimen general del derecho de asociacién de forma compatible con las
modalidades especificas reguladas en leyes especiales y en las normas que las desarrollan
para los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones empresariales, las confesiones
religiosas, las asociaciones deportivas y las asociaciones profesionales de Jueces, Magistrados
y Fiscales. Con dicho objetivo se establece un régimen minimo y comun, que es, ademas, el
régimen al que se ajustaran las asociaciones no contempladas en la legislacion especial.

Destaca la importancia que actualmente tienen las asociaciones para la
conservacion de la democracia pues permiten a los individuos defender sus
convicciones, perseguir sus ideales de forma activa realizando tareas ttiles para la
sociedad y también ejercer influencias que provoquen cambios sociales y politicos.
En el ejercicio del derecho de asociacion los ciudadanos se dotan de medios mas
eficaces para hacer llegar su opinién sobre los diferentes problemas sociales a
quienes han de tomar las decisiones politicas. Unicamente si se fortalecen las
estructuras democraticas de la sociedad se fortaleceran las instituciones y se podra
preservar y garantizar la diversidad cultural.

No se puede entender el desarrollo del derecho de asociacién al margen del
postulado del Estado social de Derecho y del mandato contenido en el articulo 9.2
de la Constitucién. En este ambito se entiende la funcién asignada a los poderes
publicos de cara a facilitar la participacién de los ciudadanos en todas las esferas y
procesos sociales. Esta idea que impregna la ley organica que regula el derecho de
asociaciéon se encamina a la creacién de un asociacionismo fuerte y consolidado
que permita a los ciudadanos participar de forma real y efectiva. Pero ello debe
realizarse en el respeto méaximo a la libertad de creacién de asociaciones y a la no
injerencia en su funcionamiento interno.

Los partidos politicos, en cuanto una de las manifestaciones especificas del
derecho de asociaciéon del articulo 22 de la Constituciéon Espafiola, fueron
regulados por la Ley 54/78, norma preconstitucional que de firma sucinta regul6
un procedimiento sencillo para su constitucion en libertad. Después de veinticinco
afnos de vigencia de dicha Ley de Partidos se apreciaron sus carencias en el marco
de una democracia consolidada, en la que la relevante funcién de los partidos
politicos se ha ido incrementando. Por ello se procedié a su reforma mediante la
Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos. Con esta reforma,
ademas de recoger la experiencia acumulada durante cinco lustros se trata de
renovar las aspiraciones del pasado adaptandolas a las realidades del presente
donde la sociedad complementa la accién de las instituciones y abre nuevas vias de
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participacion a través de de instrumentos como asociaciones, fundaciones o
partidos politicos que deben ser objeto de modernizacion legislativa.

Aunque los partidos politicos no son 6rganos constitucionales (son entes
privados de base asociativa) realizan funciones bdasicas en la estructura y
funcionamiento del Estado y estdn por ello dotados de la naturaleza juridica de
una garantia institucional. De ahi que la ley les reconozca libertad de constitucién,
libertad de accién y de organizacién (siempre que se respete el mandato de que su
estructura y funcionamiento interno sean democraticos). Ademas de expresar el
pluralismo politico deben concurrir a expresar y manifestar la voluntad popular y
servir de cauce para la participacion politica. Estos cometidos se realizan a través
del procedimiento electoral y del procedimiento parlamentario. En el marco del
procedimiento electoral promueven candidaturas electorales y activan la campafia
electoral. Aqui se evidencia el caracter instrumental de estas intervenciones
respecto de los derechos de participacién politica que regula el articulo 23 de la
Constitucién y de los que no son titulares los partidos politicos.

En el procedimiento parlamentario los partidos politicos se desempenan en la
organizacion de la representacion. Actualmente, ninguna democracia
parlamentaria puede organizarse al margen de los partidos, pero estos a su vez no
deben perturbar o devaluar el derecho de representacién politica reconocido en la
Constitucion. Los partidos se hallan presentes en las instituciones a través de los
Grupos Parlamentarios que los convierten en verdaderos sujetos agentes de la vida
politica; de ellos surgen las propuestas e iniciativas politicas y ellos conforman el
debate dentro y fuera de las instituciones y agregan la voluntad de mayorias y
minorias en el seno de los érganos representativos. Todo ello debe estar reconocido
por el ordenamiento juridico sin que se vea lastimada la razén dltima de la
existencia del parlamentarismo y de la representacion politica que es,
indudablemente, la apertura y la reversibilidad de opciones en el debate publico.
Solo asi se garantizaran legalmente el funcionamiento del sistema democratico y
las libertades esenciales de los ciudadanos. La ley debe disponer de instrumentos
de control que impidan que un partido politico pueda de forma reiterada y grave
atentar contra el régimen democratico de libertades o justificar actuaciones
violentas y actividades de bandas terroristas.

La Ley de Partidos, reformada en el afio 2002, incorpora novedades con el
animo de garantizar el funcionamiento democratico de los partidos que deben
ajustarse a la Constitucién y a las leyes desarrollando sus funciones de forma
democratica y con respeto al pluralismo y a los derechos humanos. Para ello se
contrasta el cardcter democratico de un partido y el respeto a los valores
constitucionales atendiendo al conjunto de su actividad; de este modo los fines
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vetados son los que incurren en el ilicito penal. A ello hay que afadir, por
pedagogia constitucional, la obligacién de los partidos por su estatus privilegiado
de realizar determinadas funciones en pro de la defensa activa de la democracia. Si
esos deberes no son cumplidos seran excluidos del orden juridico y del sistema
democrético. La ley espafiola de partidos politicos se preocupa de buscar un
equilibrio entre el respeto a la libertad y al pluralismo politico y la garantia de los
derechos humanos y de la democracia.

Por lo antes dicho, s6lo la autoridad judicial es competente para controlar la
ilegalidad de las actuaciones de los partidos y para decretar la disolucién o
suspension de un partido politico. Las vias establecidas al respecto tienen
naturaleza jurisdiccional civil, pueden corresponderse con el orden penal o con el
orden contencioso-administrativo. La principal novedad introducida en la reforma
del afio 2002 consiste en la creacién de un procedimiento jurisdiccional para la
disolucién judicial de un partido politico cuando éste no haya respetado los
principios democraticos y los derechos humanos. Serd competencia de la Sala
Especial del Tribunal Supremo (articulo 61 de la Ley Orgénica del Poder Judicial)
que lo efectuard mediante un procedimiento especifico, preferente, en tnica
instancia y a instancias del Ministerio Fiscal y del Gobierno, por si mismos o a
instancia de las Cortes Generales. La Sentencia recaida en dicho procedimiento no
podra ser objeto de ningtun recurso salvo el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

IV

Los partidos politicos son actualmente el cauce principal para la participaciéon
politica en la cual la clave de béveda se encuentra en el derecho de sufragio; éste,
en su aspecto activo y pasivo se regula en el caso espafiol en el articulo 23 de la
Constitucion. El derecho de sufragio, a pesar de que las declaraciones de derechos
se fundamentaban en la igualdad de todos los hombres, fue un derecho excluido
de la universalidad. En los origenes del constitucionalismo clasico, cuando se
proclama la igualdad absoluta en los textos normativos, la mitad de la poblacién -
las mujeres- carecian del derecho al voto. Las causas de la negacion de este
derecho son muchas pero una de las principales se halla en que la ley, en cuanto
norma general y abstracta, fue elaborada tnicamente por hombres que
consagraron la discriminacién de las mujeres, quedando éstas reducidas al ambito
doméstico y careciendo del estatus de ciudadanas. De esta forma el sexo femenino
discriminado debié emprender en solitario la reivindicacion de su condiciéon de
seres humanos iguales en dignidad y derechos. La reivindicacién del derecho de
sufragio produjo un gran rechazo porque si se conseguia quedaba abierto el
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camino para el acceso a los centros del poder donde se decidian las reglas del
gobierno de las naciones.

La historia del sufragio femenino esta llena de avances y retrocesos pero los
cambios fundamentales se originan al final de la segunda guerra mundial. La
evolucion causada por el paso del tiempo y el papel desempefiado por las mujeres
durante la contienda mundial contribuyeron a crear una nueva imagen femenina y
a reconocer el derecho de sufragio de las mujeres en un buen namero de paises. En
esos afios la ONU, al redactar su documento fundacional, se refiere a la igualdad
de derechos de hombres y mujeres cuando declaran su fe en los derechos
fundamentales del hombre y en la dignidad de la persona humana. Asi pues, en el
articulo 21 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, de 1948, se dice:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones
publicas de su pais.

De esta forma se proclaman no sélo los derechos politicos sino también el
derecho a ejercer todas las funciones publicas, siendo titulares de ellas no sélo los
hombres sino también las mujeres (se utiliza el genérico persona para reconocer la
titularidad de los derechos).

En 1974 el “Convenio sobre los derechos politicos de la Mujer” reafirma el
derecho de las mujeres a votar en todas las elecciones, a ser elegibles para todos los
organismos publicos electivos establecidos por la legislacién nacional y a ocupar
los cargos publicos y ejercer todas las funciones publicas establecidas por la Ley, en
igualdad de condiciones con los hombres y sin discriminacién alguna. El “Pacto
Internacional de Derecho Civiles y Politicos” prohibe la discriminacién por razén
de sexo y reconoce en el articulo 25 el derecho de todos los ciudadanos al sufragio
activo y pasivo y a participar en los asuntos publicos. También el “Convenio sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la Mujer” de 1979,
ademas de definir la expresion “discriminacién contra la mujer”, resalta el papel
del sexo femenino para la causa de la paz y la necesidad de su participacién en los
ambitos politico, econémico, social, cultural,...

Las Naciones Unidas declararon al afio 1975 como Afio Internacional de la
Mujer y convocaron cuatro Conferencias Mundiales sobre su condicién juridica y
social. Y, los diez afios siguientes, hasta 1985, fueron declarados como el Decenio
de Naciones Unidas para la Mujer. La primera Conferencia Mundial se celebré en
Meéxico, en 1975; la segunda tuvo lugar en 1980 en Copenhague; la tercera se
realiz6 en Nairobi en 1985; y la cuarta en Beijing en 1995. Cuando se celebr6 la
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tercera Conferencia, en 1985, el movimiento de las mujeres se habia convertido en
una fuerza internacional unificada bajo la bandera de la igualdad en el desarrollo y
la paz. Dicha Conferencia fue considerada como la del nacimiento del feminismo a
escala mundial.

En el contexto europeo los Tratados Constitutivos reconocian el principio de
igualdad en el ambito de las relaciones laborales y prohibian la discriminacién
salarial por razén de sexo. Este principio fue el punto de partida de una serie
normativa donde queda contemplada la igualdad de trato: Tratados de Maastricht,
de Amsterdam, Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, y el texto
de la fallida Constituciéon Europea. En el ambito de la Unién Europea varios textos
normativos han reconocido la importancia de la participacion de mujeres y
hombres en la toma de decisiones politicas. Destaca la Resolucién del Consejo de
27 de marzo de 1995, en la que se invita a los Estados miembros a fomentar la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en toda clase de decisiones como
uno de los objetivos prioritarios de la Unién. También la Recomendacién
96/694/CEE del Consejo resalta la importancia de la presencia femenina en las
sedes de toma de decisiones publicas y el déficit democratico que supone para toda
la sociedad la ausencia de las mujeres y sus representantes en los érganos de
decision politica, econdémica, cultural o social.

En Espafia, aunque aparecen las primeras reivindicaciones feministas hacia
1820, no es hasta la Dictadura de Primo de Rivera cuando se reconoce, por vez
primera, el derecho de la mujer al voto, pero se hace con carécter limitado. Con la
Segunda Reptblica (14 de abril de 1931) se procede a la redaccién de una nueva
Constitucion. La presencia de la feminista Clara Campoamor en la ponencia
constitucional fue decisiva para conseguir la igualdad de las mujeres y el derecho
de sufragio femenino -ya sin limitaciones- en el articulo 36 del texto constitucional
republicano. Superado el amplio paréntesis del periodo de la dictadura franquista,
que durd casi cuarenta afios, una vez recuperada la normalidad democréatica, se
reconocié el derecho a la igualdad como valor superior (articulo 1.1 de la CE),
como principio y como derecho publico subjetivo (articulo 14 de la CE) y como
igualdad material y valor promocional (articulo 9.2 de la CE). También el derecho
de sufragio en igualdad de condiciones quedé consagrado en el articulo 23 de la
Carta Magna.

A pesar del reconocimiento de la igualdad formal a nivel normativo la
realidad social y politica han mostrado hasta fechas recientes una presencia muy
escasa de mujeres en los principales puestos de decisién, sobre todo en los que
representan la soberania popular; ello es buena prueba de que existe un “techo de
cristal” que dificulta la participacion politica de las mujeres en condiciones de
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igualdad con los hombres. En el caso espariol fueron el feminismo militante de la
politica de izquierdas y el feminismo académico los encargados de reivindicar una
mayor participacién femenina en los puestos claves de toma de decisiones,
uniéndose a las iniciativas de los organismos europeos en dichas reivindicaciones.
En la Conferencia de Atenas, celebrada en 1992, la delegaciéon espafiola,
encabezada por la Ministra de Asuntos Sociales, puso sobre la mesa el respaldo
institucional de las autoridades politicas espafiolas a la idea de la paridad en la
representacion como un paso imprescindible para conseguir una sociedad
igualitaria.

A"

La Primera Cumbre de “Mujeres en el poder”, celebrada en Atenas en 1992,
confirmo el concepto de democracia paritaria utilizada previamente por el Consejo
de Europa en 1989. El reflejo de este movimiento reivindicativo en el caso espafiol
fue perceptible a finales de la década de los afios 80, cuando en los estatutos de
algunos partidos politicos de ideologia de izquierdas se introdujo la obligacién de
reservar un porcentaje, llamado “cuota”, que deberia ser cubierto por mujeres en
las candidaturas electorales. Dicha cuota, que comenz6 siendo del 25%, llegé en el
afio 1997 a lo que era considerada una proporcién paritaria: ningtin sexo deberia
tener una representacion superior al 60% ni inferior al 40% del total. Las
discusiones doctrinales y politicas no se hicieron esperar puesto que estas medidas
conllevaban la pérdida de poder por parte del sexo masculino. Asi, a partir del afio
2001 los Grupos Parlamentarios de los partidos politicos de izquierdas presentaron
varias proposiciones de ley para modificar la normativa electoral espafiola en lo
referente a la presentacion de las candidaturas electorales que deberian ser
elaboradas teniendo en cuenta el equilibrio de mujeres y hombres, guardando la
proporcion 40% / 60%. A pesar de que estas iniciativas legislativas fracasaron,
desde el afio 1995 se habia apreciado considerablemente el aumento de la
participacion femenina en politica. Las elecciones europeas, autonémicas y locales
de 1999, desarrollaron este proceso y la tendencia se mantuvo al alza en las
elecciones de 2003, donde la cuestion de la composicion equilibrada de las listas
electorales fue un tema controvertido a lo largo de la campafa electoral. La
consolidaciéon vino en las elecciones locales y municipales de 2007 y en las
generales de 2008 gracias a la aprobacién de la “Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres”.

También nuestras Comunidades Auténomas han hecho uso de su potestad
legislativa para regular las elecciones autonémicas presentando proyectos de ley o
iniciativas de reforma que en algunos casos han prosperado. Asi, la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares, en el afio 2002, modificé su Ley Electoral para
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exigir la confeccién de candidaturas electorales que deben preceptivamente contar
con una presencia equilibrada de mujeres y hombres, y en cuyas listas se dard una
alternancia de candidatos de uno y otro sexo. También la Comunidad de Castilla-
La Mancha, en el afio 2002, reformé su Ley Electoral para afadir la exigencia de
que las listas electorales de las candidaturas presentadas a las elecciones
autonémicas se elaborasen reservando los puestos pares a los representantes de un
sexo y los impares a los del otro; esto se haria tanto en la lista de los titulares como
en el de los suplentes. En diciembre de 2003, la Comunidad Auténoma de
Andalucia aprob6 como Capitulo VIII de la Ley de Medidas Fiscales y
Administrativas una serie de medidas en materia de género. En uno de sus
preceptos se mantiene que la composicion de los organos consultivos y de
asesoramiento de la Administracion de la Junta de Andalucia tendran una
composicién paritaria, respetando la proporcion 60% / 40%. El desarrollo de esta
normativa vino de la mano del Decreto 93/2004, de 9 de marzo.

La modificacién de la normativa electoral del Pais Vasco se produjo en la Ley
4/2005, de 18 de febrero, para la igualdad de mujeres y hombres en el Pais Vasco.
Se modifica también la Ley de Gobierno para que ambos sexos estén representados
al menos en un 40 por ciento; también se modifican las leyes electorales al
Parlamento Vasco y de las Juntas Generales de los Territorios Hist6ricos del Pais
Vasco, con el objetivo de que las candidaturas sean elaboradas con al menos el 50
por ciento de mujeres en tramos de cada seis nombres. Todas estas leyes fueron
objeto de recursos de inconstitucionalidad; las Leyes de la Comunidad Balear y de
Castilla-La Mancha fueron recurridas por el Gobierno presidido por el Sr. Aznar.
Las Leyes Andaluza y Vasca lo fueron por 50 Diputados del Grupo Parlamentario
Popular. Actualmente estas leyes estan vigentes porque el Gobierno del Sr.
Rodriguez Zapatero, tras ganar las elecciones generales, retir6 los dos recursos
presentados por el Gobierno del Sr. Aznar que habian suspendido la vigencia de
las mismas (procedimiento previsto en el articulo 161.2 de la CE). Las leyes
Andaluza y Vasca, al ser recurridas por un determinado ntmero de
parlamentarios no suspendieron su vigencia en ningin momento; incluso, la Ley
Vasca se aplic6 en las elecciones autonémicas de abril de 2005 que se rigieron por
ella. Ambas estan a la espera de la Sentencia correspondiente del Pleno del
Tribunal Constitucional.

En el marco normativo, cuyo andlisis nos ocupa, debemos aludir
necesariamente a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, que tiene como objetivo
principal desarrollar los preceptos constitucionales que regulan el derecho a la
igualdad desde una perspectiva de género. Su necesidad y oportunidad no se
discuten porque quedan inscritas en el mandato constitucional del articulo 9.2, por
el cual
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Todos los poderes publicos deberan promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

Histéricamente se han dado obstaculos para que las mujeres pudieran ejercer
el derecho de sufragio, sobre todo en sentido pasivo. Su presencia venia a ser
testimonial obviando la proporcién de su presencia en las instituciones y en los
partidos politicos. Si no existe desigualdad formal ante la ley sélo la discriminacion
indirecta en cuanto vicio del procedimiento electoral explica las dificultades para
que las mujeres se incorporen al espacio publico con las mismas oportunidades
que los hombres.

El articulo 149.1 de la Constitucion Espafiola atribuye al Estado la
competencia para la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de los espafioles/as en el ejercicio de sus derechos constitucionales. Asi
las cosas, la ley afecta a la totalidad de las politicas puablicas (estatales, autonémicas
y locales), aunque realiza una regulacion més pormenorizada en aquellos ambitos
de competencia bésica del Estado como es el caso previsto en la Disposiciéon
Adicional Segunda de la Ley Organica de Igualdad Efectiva entre Mujeres y
Hombres. En esta norma la base de la representacion politica se establece en virtud
del “principio de presencia equilibrada”. Al mismo se alude mas de treinta veces a
lo largo del articulado de la norma que comentamos. Por su parte, la Disposicion
Adicional Primera nos proporciona la definicion de este principio, que tiene
precedentes en los textos normativos de la ONU, de la Unién Europea, del Consejo
de Europa y en algunas leyes de nuestras Comunidades Auténomas, como ya
hemos visto. El principio de presencia equilibrada requiere “la presencia de
mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de
cada sexo no superen el 60 por ciento ni sean menos del 40 por ciento”.

Esta Disposicion Adicional Segunda modifica la Ley Organica del Régimen
Electoral General de 1985, afectando a la elaboraciéon de las candidaturas que se
presenten de cara a las Elecciones Generales al Congreso, a las Elecciones
Municipales y Locales, al Parlamento Europeo y a las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas. Todas ellas deberdn tener una composiciéon
equilibrada de tal manera que en el conjunto de la lista cada uno de los sexos
dispondra como minimo del cuarenta por ciento de los puestos. Si el ntimero de
puestos a cubrir es menor de cinco la proporcién entre ambos sexos sera lo méas
cercana posible al equilibrio numérico. En las elecciones de miembros de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas sus respectivas leyes
electorales podran establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de
mujeres en las candidaturas electorales.
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La proporcién minima del cuarenta por ciento para cada uno de los sexos se
mantendrd en cada tramo de cinco puestos de la lista electoral y en el caso de que
el dltimo tramo de la lista no alcance el namero de cinco puestos la proporcién de
mujeres y hombres sera lo mds cercana posible al equilibrio numérico. El conjunto
de la lista, en cualquier caso, debera mantener la proporciéon exigible. La misma
regla de proporcionalidad se aplicard a las listas de suplentes de todas las
elecciones a que hace referencia la Disposicion Adicional Segunda. También las
candidaturas al Senado que se agrupen por listas (articulo 71 de la Ley Organica
Electoral) deberan también tener una composiciéon equilibrada, de tal manera que
la proporciéon de mujeres y hombres se aproxime al equilibrio numérico.

Los municipios que tengan un nimero de residentes igual o inferior a tres mil
habitantes quedan eximidos de cumplir el principio de presencia equilibrada en la
composiciéon de las candidaturas a las elecciones municipales. De estos mismos
requisitos son eximidas las candidaturas que se presenten en las islas que cuenten
con un namero de residentes igual o inferior a cinco mil habitantes. También esté4
prevista una moratoria para los municipios de menos de cinco mil habitantes pues,
hasta las elecciones que se celebren en el afio 2011, s6lo los municipios que superen
esa cifra de residentes estan obligados a presentar candidaturas que cumplan con
el principio de presencia equilibrada.

Los resultados de la aplicaciéon del principio de presencia equilibrada se
hicieron notar en gran medida en las elecciones locales y municipales del afio 2007;
en las elecciones generales de 2008 el incremento del sexo femenino en los/las
representantes en las Cortes Generales se aprecié en un porcentaje menor; pero,
conviene destacar que el sistema de tramos que se ha establecido puede presentar
resultados finales en la composicion de los 6rganos de representaciéon popular con
alguna desviacion del 40% / 60%.

Frente al articulo 44 bis de la Ley Organica del Régimen Electoral General,
introducido por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley Orgénica para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, fue planteada una cuestion de
inconstitucionalidad (articulo 163 de la CE) por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 1 de Santa Cruz de Tenerife y wun recurso de
inconstitucionalidad (articulo 161.1, a) de la CE) planteado por més de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso de los Diputados.
Ambos recursos, que fueron acumulados para su resolucién por el Pleno del
Tribunal Constitucional, cuestionaban la norma que exigia la composicion
equilibrada de las candidaturas electorales porque, en opinién de los recurrentes,
violaba el articulo 23 en relacién con los articulos 14 y 6 de nuestra norma
suprema.
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Por razones obvias, entre otras, la extensiéon que pudiera requerir, no
podemos entrar a analizar los argumentos juridicos que cuestionan la
constitucionalidad de la norma recurrida pero si debemos decir que el Pleno, en
Sentencia pronunciada el 29 de enero de 2008, desestim¢ la cuestion y el recurso de
inconstitucionalidad  interpuestos 'y, en consecuencia, reconocié6 la
constitucionalidad del principio de presencia equilibrada en la elaboracién de las
candidaturas a las elecciones especificadas en la norma impugnada y en los
términos legalmente previstos.
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La Argentina avanza en materia de justicia militar

Matias Bailone*

Hace unos dias el Senado de la Nacion Argentina aprobé por sesenta votos a favor,
y ninguno en contra, la derogacién del vetusto Cédigo de Justicia Militar que regia
los destinos castrenses del pais, y en su lugar se tipifican algunos delitos
tipicamente militares dentro del Cédigo Penal ordinario, se eliminan los fueros
especiales, se deroga el ultimo reducto donde tenia consagracion normativa la
pena de muerte, y se sanciona una reglamentacién especial disciplinar.

El Codigo de Justicia Militar que estaba vigente en la Republica Argentina
(Ley 14.029 del 9 de julio de 1951) es el resultado de la obra encomendada al
entonces auditor de las Fuerzas Armadas Oscar Ricardo Sacheri, que es en realidad
una copia del Codigo Bustillo del siglo XIX, cuya estructura fundamental se
mantiene, y al que solo le efectuaron retoques parciales. Segtin Sacheri los retoques
tenian como objeto la actualizacion 16gica que el Cédigo Bustillo necesitaba debido
a la posterior sanciéon del Coédigo Penal (1921) y la nueva Constitucién Nacional
(1949). Entonces, es importante remarcar que el cédigo que estaba vigente nos
viene del siglo XIX (1898) con toda la carga de anacronismo estéril que nada tiene
que ver con la concepcion de la guerra moderna y de las fuerzas armadas
democraticas de un Estado de Derecho consolidado.

Es importante sefialar, ademads, que no se toc6 el Cédigo de Justicia Militar
(CJM) desde 1951, y que la dogmatica que se hizo sobre tal cédigo fue escasa e
insuficiente, en principio por motivos imputables al propio CJM: en ocasiones una
misma conducta podia ser falta o delito, porque contiene tipos que convenia ubicar
en el derecho penal ordinario, y todas las negaciones del debido proceso que
contenia el codigo.

" Abogado, Doctorando en derecho penal, Universidad de Buenos Aires. Presidente del Ateneo de
Ciencias Penales y Criminologia del Cuyo, Argentina. www.uispenalismo.com.ar y
www.matiasbailone.com.ar. Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional, Universidad de
Castilla - La Mancha, Espafia. Matias.Bailone@uclm.es


http://www.uispenalismo.com.ar/
mailto:Matias.Bailone@uclm.es

Matias Bailone

La Argentina ha finalizado en estos dias el proceso parlamentario de
derogacion del Codigo de Justicia Militar vigente, y la sancién de un sistema
integrado de justicia penal militar y régimen disciplinar de las Fuerzas Armadas

En la region se ensayan dos tipos de reformas a la justicia militar: o se la
ordinariza, eliminando todo fuero especial y competencia exclusiva (lo que se
logré ahora en Argentina), o se perfecciona y se le otorgan garantias a un proceso
penal militar que sigue siendo de fuero exclusivo, pero adecudndolo a la
Convencion Americana de Derechos Humanos y a las normativas constitucionales.
El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha dejado bien claro que lo que
se le obliga a los Estados miembros es a otorgar un proceso (de fuero exclusivo o
no) que respete todas las garantias procesales de los estindares regionales, y que el
fuero militar nunca juzgue civiles. Si eso se cumple, podriamos decir que se esta
cumpliendo con la normativa regional y supranacional. ;Por qué en la Argentina,
entonces, se produjo lisa y llanamente la eliminacién del CJM y se ordinarizaron
los delitos militares? Porque se lleg6 a la conclusiéon que el caudal de causas que
llegan a la justicia militar por afio es tan escaso que no justifica el mantenimiento
de un fuero propio, simplemente por eso. Y ademds hay una decisiéon de politica
criminal muy clara, de comenzar a tratar a nuestros soldados, a nuestras fuerzas
armadas, como miembros plenos de la comunidad nacional. Nuestros soldados -
como recientemente remarcé Santiago Kovadloff- son ciudadanos uniformados, y
aunque parezca extrafio tener que remarcarlo, en la Argentina tenfan mas derechos
los prisioneros de guerra que los soldados argentinos en tiempo de paz.

Creo que el momento de esta reforma no estd determinado por cuestiones
politicas, sino por urgencias institucionales. La Argentina suscribié con la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como parte de un proceso de
solucién amistosa, en dos casos que llegaron a esa instancia, el compromiso de
reformar el sistema de justicia militar y adaptarlo a los estdindares internacionales y
regionales de derechos humanos, a lo cual estaba obligada la Argentina en virtud
de los tratados de derechos humanos que tienen jerarquia constitucional.

Era una deuda de la democracia. No podemos concebir cémo en el ambito
castrense siguen vigentes estructuras y normas juridicas del siglo XVIII y XIX,
porque en el fondo seguia vigente el Codigo Bustillo, ya que la reforma de 1951
mantenia el espiritu de aquél. No s6lo los estdndares juridicos y procesales hoy son
mas altos, hoy requieren pasar por un examen de constitucionalidad y
supralegalidad que el actual CJM no supera, sino que la estructura militar ha
cambiado profundamente: hoy tenemos unas FFAA democraticas y
comprometidas con el Estado de Derecho, que debe ver en sus soldados sujetos de
derecho plenos, pero que ademds debe adaptarse a las técnicas de la guerra
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moderna y de las tecnologias militares actuales, que distan en demasia de las que
se posefan cuando se dict6 la legislacion militar que estaba vigente.

Creo que la urgencia de estos temas no permite el calculo de intereses
electorales, por eso el Gobierno Argentino ha cumplido con sus compromisos
cabalmente. Afirmar que el soldado argentino tiene los mismo derechos que
cualquier otro ser humano, y derogar el altimo bastiéon donde la pena de muerte
tenia consagracion normativa, es una urgencia de la democracia y del Estado de
Derecho.

Esta sancion hoy en dia debe ser leido a la luz del reciente fallo de la CSJN en
la causa Lépez Ramoén, donde en virtud de un recurso extraordinario, se declara la
nulidad de una sentencia de la justicia militar por no adecuarse dicho
pronunciamiento judicial a los estdndares de derechos humanos vigentes en el pais
(art. 75, inc. 22 de la Constituciéon Nacional). En dicha causa se cuestion6 la
constitucionalidad del juzgamiento de militares —-al menos en tiempos de paz- por
tribunales castrenses (articulo 18 del Cédigo de Justicia Militar) por considerar que
no se satisface la exigencia de un tribunal independiente (quien juzga es una
instancia administrativa designada por el Ejecutivo Nacional) ni las garantias de
defensa en juicio (art. 18 CN, 8.1 y 8.2 d CADH). Los articulos 96 y 97 del CJM
restringen la elecciéon de un abogado defensor, lo que constituye un agravio en si
mismo, y una grave violacién de las garantias personales. Los tribunales militares,
por estar compuestos por funcionarios en dependencia jerdrquica del poder
ejecutivo, son inconstitucionales, pues violan abiertamente la norma que prohibe al
ejecutivo el ejercicio de funciones judiciales. Por consiguiente, los actuales
tribunales militares no pueden considerarse jurisdiccién en sentido constitucional
ni internacional, sino que constituyen tribunales administrativos incompetentes
para aplicar leyes penales.

Finalmente la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, haciendo lugar al
recurso extraordinario, dijo: “toda persona sometida a la jurisdiccién castrense
goza de los derechos fundamentales reconocidos a todos los habitantes de la
Nacion, de los cuales no puede ser privado (Fallos: 54:577; 310:1797), cabe entonces
dotar de contenido a este principio para que tenga efectiva vigencia y no sea una
mera férmula verbal” (Voto Zaffaroni - Lorenzetti).

Rodea a todo este proceso de reforma la idea de que se reconozca
juridicamente que los integrantes de las Fuerzas Armadas de la Nacién son
ciudadanos con los mismos derechos que la Constitucion establece para los demas
ciudadanos. “Reafirmaciéon de la condicion de ciudadanos plenos de los
integrantes de las Fuerzas Armadas”, segtun decia el proyecto del Poder Ejecutivo.
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Las disposiciones del Convenio de Ginebra y su comparacién con el coédigo de
justicia militar demuestran que la pretendida jurisdiccién militar no es ningtn
privilegio para los sometidos a la misma, pues cae en el escdndalo de que el militar
argentino en tiempo de paz tiene menos garantias que el prisionero enemigo en
tiempo de guerra: el primero no tiene derecho a defensor letrado de confianza, que
tiene el prisionero enemigo. Se trata de una extrema violacién del derecho de
defensa en juicio, o sea que, ademas de ser inconstitucionales los tribunales o
consejos del CJM por no estar integrados por jueces independientes, lo son por
desconocer el derecho de defensa.

Otro paso fundamental es la eliminaciéon de la pena de muerte del
ordenamiento juridico militar. Tal permanencia, si bien derogada por desuetudo,
mantenia latente el problema de que estando vigente dicha pena en algtn
resquicio del sistema positivo, no pudiera seguirse cabalmente la clausula de
abolicién progresiva e irreversible que prevé la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Una vez derogada la pena de muerte de TODO el
ordenamiento juridico, ya no podréd volver a implantarse en nuestro pais nunca
mas. Este argumento que parece menor, es de una importancia cada dia mas
creciente, ya que en este mismo escenario el actual presidente peruano, dijo que
implantar la pena de muerte en el sistema penal ordinario peruano, no va en
contra de la CADH porque ellos la tienen vigente en la justicia militar. Argumento
a todas luces débil, pero que le permitia a Alan Garcia acceder a los pedidos de la
extrema derecha de implantar esta pena cruel y barbara, sin -necesariamente-
denunciar el sistema interamericano de derechos humanos.

El nuevo sistema deroga el Cédigo de Justicia Militar y modifica el Codigo
Penal y el Cédigo Procesal Penal a fin de que todos los delitos militares sean
juzgados por la Justicia federal, ademas del redisefio completo del sistema
disciplinario, asegurando su coherencia con las garantias constitucionales y los
tratados internacionales de derechos humanos.

El proyecto aprobado en ambas cdmaras comprende esencialmente tres ejes:
1) Un proyecto de ley sobre disciplina militar, que tipifica las faltas disciplinarias,
las sanciones de aplicacion conforme la gravedad de las faltas (leves, graves,
gravisimas), que van del apercibimiento a la prision rigurosa de hasta 60 dias, y el
procedimiento por el que se regird el régimen disciplinario administrativo, asi
como los recursos contra las sanciones. 2) Un proyecto de ley de modificaciones al
Codigo Penal de la Nacion y del Coédigo de Procedimientos en lo Penal de la
Nacién, donde se tipifican los delitos esencialmente militares, fijdindose la pena
correspondiente para el personal militar responsable, y la habilitacion de la
instancia cuando se trata de estos delitos, que se otorga al Jefe de Estado Mayor de
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la respectiva fuerza. 3) Un proyecto de ley sobre Procedimiento Penal Militar para
Tiempo de Guerra y otros Conflictos Armados.

Es de gran acierto la regulaciéon sobre la materia disciplina militar que se
propone, con una clara normativa sobre cudles son las faltas y las sanciones
aplicables conforme la gravedad de la falta, y el procedimiento de aplicaciéon con
garantias para el afectado. Y es de gran importancia que en el fondo, este proyecto
distinga lo que siempre distingui6é la doctrina mas autorizada, que dentro de lo
que genéricamente suele llamarse derecho militar debe diferenciarse el derecho
disciplinario y el derecho penal militar propiamente dicho.

Igual conformidad amerita la definicion de los delitos tipicamente militares y
su incorporacion al Cédigo Penal de la Nacién, como el incremento de penas, para
delitos comunes, cuando cometidos por personal militar. Esta incorporacién se
perfecciona con las modificaciones al Cédigo de Procedimientos en lo Penal de la
Nacién donde se incorpora la legitimacién activa para poner en marcha el proceso
judicial cuando se trata de delitos militares o que comprendan a personal militar.
Debe entenderse, que la habilitacion dependiente de autoridad militar no excluye
las facultades del Ministerio Publico para excitar el procedimiento judicial, o de los
habilitados para formular denuncia respecto de todo delito cuando hayan tomado
conocimiento de su comision. Es que los delitos militares son de accién publica.

Con anterioridad al ingreso de este Proyecto al Congreso de la Nacién, otro
proyecto similar habia sido objeto de debate parlamentario. El proyecto del
Senador Giustiniani de derogacién del Cédigo de Justicia Militar, sigue el mismo
espiritu del Proyecto de Ley del Ejecutivo: ordinarizar los delitos militares y dejar
atrds un sistema de justicia vetusto y antigarantista. Sin embargo, a mi entender,
tiene una excesiva creacion de tipos penales, con una técnica legislativa perfectible,
que necesitaba del estudio de las mas altas autoridades en el tema. Tampoco
coincidimos con Giustiniani en crear una instancia de apelacion exclusiva para los
delitos militares (Cdmara Nacional Militar), y la creacién de las secretarias
militares de juzgados federales, ya que no se justifica una erogacién tan
significativa de gastos para la creacion de instancias que no serdn utilizadas,
debido a que son muy pocos los casos que llegaran alli. El estado en que se
encuentra la justicia federal no permitiria que se cree toda una estructura que
generard muchos gastos para poco uso.

Otro de los puntos que no me convencen de este proyecto del Senador
Giustiniani que estd ingresado en el Senado es que no legisla sobre el Régimen
disciplinario de las FFAA, sino que da lineamientos para que se legisle
separadamente. Lo importante del proyecto aprobado es que tiene una coherente
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unidad que permite ver el conjunto del sistema judicial militar. La transicién de un
Codigo auténomo a un sistema bifurcado entre el Cédigo Penal y el nuevo Cédigo
de Disciplina de las FFAA, evidentemente no es simple, por lo cual se necesita que
todo se legisle conjuntamente, inspirados en los mismos principios y unidos por el
mismo debate.

Pero finalmente quiero sefialar que frente a los compromisos que el Estado
Argentino habia asumido ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en los casos Correa Belisle y Argiielles, de impulsar la reforma INTEGRAL del
sistema de administraciéon de justicia penal en el ambito castrense, no se podia
hacer otra cosa que lo que se hizo: se cre6 una Comisién de Trabajo donde los
propios militares, junto a los expertos en derecho militar y derecho penal militar, y
los representantes de organizaciones de derechos humanos y de universidades,
pudieron consensuar un texto de una perfeccionada técnica legislativa que puede
decirse que es la expresion de todos los actores involucrados en el tema.

La presencia en esa Comisién de personalidades como el Profr. Dr. Eugenio
Raul Zaffaroni habla de la calidad de la misma. Zaffaroni es uno de los expertos de
habla hispana més destacados no sélo en derecho penal sino en derecho militar,
autor de una obra junto a Cavallero sobre el tema que marcé el desarrollo de la
materia. El Coronel Manuel Lozano es también uno de los expertos en derecho
militar que ha prestigiado la comisiéon. También estuvieron en la misma,
instituciones que bregan por los DDHH como el CELS, la CIPPEC, la Asociacién de
Mujeres Jueces de la Argentina, el INECIP, la Cruz Roja, la UBA, etc.

El virtual vacio legislativo que se habia producido desde la declaracién de
inconstitucionalidad del CJM por el fallo citado de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, sumado a los compromisos suscriptos por la Argentina ante instancias
supranacionales de Derechos Humanos, demandaban la urgencia de esta sancion.



Apuntes para una teoria de la argumentacién juridica en el marco del
nuevo constitucionalismo

Ma. Lourdes Santos Pérez”

Empezaré refrescando algunas ideas que, actualmente, dominan una parte de las
discusiones iusfilosoéficas. Esta, por un lado, la nocién de “constitucionalismo”. Se
designa con este nombre, mejor atn se emplea la expresion
“neoconstitucionalismo”, para referirse a la teoria o teorias que pretenden describir
y/o justificar la “constitucionalizacién” del Derecho, entendiendo por tal el
proceso y el resultado de la transformacién del Derecho debidos a la Constitucion.
Siguiendo a Guastini, entre los rasgos que caracterizan los Estados que disponen
de un sistema constitucional se encontrarian: la rigidez de la Constitucion, la
existencia de alguna forma de control (de constitucionalidad) de las normas, la
fuerza vinculante de la Constitucion (lo que significa que los juristas consideran
ésta como una verdadera norma juridica y no como una simple declaracion
programaética) y su “sobreinterpretacion” (en el sentido de que la presencia de la
Constitucion en el ordenamiento se amplia e intensifica a partir de la invocacién de
los principios y de otras técnicas argumentativas, lo que garantiza que toda
controversia puede encontrar una solucién sin tener que recurrir a la discrecion
legislativa).

Como se apuntaba hace un momento, las transformaciones experimentadas
por los sistemas juridicos en su transito hacia el Estado constitucional conducen a
formas novedosas de contemplar el Derecho, en otras palabras de teorizar sobre el
mismo. En este sentido, se insistira, por todos, en su “rematerializacion”, lo que
refuerza, por lo demas, la importancia de los procesos argumentativos a la hora de
elucidar el significado del fenémeno juridico. En efecto, la constitucionalizacion del
ordenamiento juridico conlleva la recepcion en el sistema juridico de ciertas
exigencias morales bajo la forma de derechos fundamentales, también
denominadas principios constitucionales. Esto produce, empleando una expresiéon
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del Tribunal Constitucional alemén, un “efecto de irradiacién”, lo que significa que
la interpretacion y la aplicacién de todo el ordenamiento juridico se somete a estas
normas que, de este modo, son capaces de disciplinar todas las ramas del Derecho.
Precisando un poco mas, no es solo que el Derecho haya adquirido una fuerte
carga axiologica; sucede que los principios alientan un modo diferente de
identificar y aplicar éste; con otras palabras, el constitucionalismo refuerza la
importancia de los procesos de argumentacion.

En este sentido, bajo la rabrica “teorfas de la argumentacién juridica” , hay
que entender un conjunto de construcciones tedricas orientadas al estudio del
razonamiento juridico en general, y del judicial en particular, que retoman
problemas recurrentes en el debate iusteérico —por ejemplo, que entre crear y
aplicar no hay una linea divisoria nitida; dado que el Derecho es, en buena medida,
una cuestion de lenguaje, los problemas interpretativos resultan inevitables; que el
Derecho puede albergar contradicciones y lagunas, etc.— aunque desde
presupuestos diferentes. De este modo, el fracaso del método axiomatico-
deductivo para la aplicaciéon del Derecho, extremo que ya fue denunciado en la
centuria pasada, no supone legitimar la arbitrariedad del juez sino que, antes bien,
alienta la articulacion de teorfas capaces de suministrar unos criterios que permitan
justificar por medio de razones o argumentos la soluciéon adoptada. Diciéndolo de
otro modo, una vez que el modelo de aplicacién mecanica de la ley ha quedado en
entredicho, de lo que se trata es no de suprimir las valoraciones del que esta
llamado a decidir, algo que resulta inevitable, sino de controlarlas racionalmente
en el sentido de exigir su justificacion.

Hechas estas aclaraciones, me propongo en lo que sigue realizar algunos
comentarios sobre como deberia, en el contexto del “nuevo constitucionalismo”,
abordarse el topico de la “argumentacion juridica”. Con este propoésito, tomaré pie
en el pensamiento de Ronald Dworkin.

Sostengo que resultara ttil explorar las virtualidades del pensamiento de Dworkin
a los efectos de una teoria de la argumentacion juridica. En buena medida esta
empresa debe plantearse como un ejercicio de reconstruccién, toda vez que falta la
articulaciéon explicita por parte del autor de una construcciéon teérica de esta
naturaleza. A la hora de acometerla, a esta dificultad se afiade la de que, con
frecuencia, Dworkin formula algunas de las elaboraciones mds interesantes y maés
incitantes para una teoria de la argumentacién juridica no tanto en el terreno de la
teoria del Derecho como en el de la filosofia moral y politica; eso crea algunas
dificultades para trasladarlas al campo juridico, al tiempo que produce algunos
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problemas a la hora de dar acomodo a su posiciéon dentro de alguno de los
modelos que suelen tomarse como referencia en el estudio de la argumentacién
juridica.

No obstante lo anterior, la relevancia que adquiere el pensamiento de
Dworkin a los efectos de articular una teoria de la argumentacioén juridica en el
marco del constitucionalismo se funda en algunas consideraciones que provienen
de dos fuentes.

I. Por una parte, la elaboracion de mi tesis doctoral sobre el pensamiento
politico de Dworkin me dio ocasién de percatarme, por un lado, del caracter
integrado del pensamiento de Dworkin, un pensamiento que desafia la fronteras
establecidas por la compartimentacién convencional de las disciplinas académicas,
y en el que la teoria del Derecho, la teoria de la justicia y la filosofia moral se
remiten las unas a las otras. Como sugeri en mi articulo de 2003 “Una filosofia para
erizos”, la teoria de la argumentacion es precisamente el medio en el que se
produce el proceso de circulacién de la filosofia moral, la filosofia politica y la
teoria del Derecho. Por otro lado, el estudio, que en el marco de mi tesis llevé a
cabo sobre la fundamentacién que ofrece Dworkin de su teoria de la “igualdad
liberal”, me puso en contacto con sus tltimos escritos, algunos todavia inéditos, y
me revel6 los fragmentos de una teoria holista y coherentista de la argumentacion
moral en la que ultimamente Dworkin parece estar ocupando buena parte de su
trabajo tedrico. Para alguien interesado en el pensamiento de Dworkin esa teoria,
que proporciona algunas claves interesantes para precisar el caracter cognitivista
de su concepcion de la interpretacién, plantea un singular problema: por un lado,
es, en cierto modo, una expansién natural de la teoria holista y coherentista de la
interpretacion juridica, que el autor habia construido en Law’s Empire sobre la
idea central de integridad, pero, por otro, conduce hacia una fundamentacién ética
de las normas y los principios morales que termina suscitando dudas sobre la
interpretaciéon que hayamos de dar a la idea misma del Derecho como integridad.

II. Por otra, en el marco de un programa de investigacion en torno al
concepto de sistema juridico, en el que venimos trabajando un grupo de profesores
del Area de Filosofia del Derecho de la Universidad de Salamanca, a propésito de
las deficiencias del modelo dominante y la articulacion de un paradigma
alternativo, estamos insistiendo en la tesis de que resulta necesaria una reflexion
mas atenta a proposito del caracter institucional del Derecho. En efecto, después de
Hart, se ha convertido en un lugar comun la idea de que, més que la coactividad, el
rasgo caracteristico del Derecho como sistema normativo lo constituye el hecho de
que la aplicaciéon de las normas estd encomendada a 6rganos especializados y
sometida a procedimientos institucionalizados. Ahora bien, una teoria del sistema
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juridico no puede ignorar que la actividad de aplicacién de las normas, como
actividad institucionalizada, se apoya en ciertas presuposiciones a proposito del
Derecho (como es que siempre hay una respuesta correcta) que plantean al sistema
juridico algunas exigencias de racionalidad de las que no puede dar cuenta
adecuadamente el modelo dominante. El reciente libro de Pérez Bermejo indica
que en la idea dworkiniana del Derecho como integridad se encuentra cifrada no
s6lo una critica a la concepcién dominante del sistema juridico sino también una
concepcion del sistema que puede presentarse como alternativa. Creemos, sin
embargo, que para llevar a buen puerto la investigaciéon sobre el concepto de
sistema juridico falta una discusién mas detallada sobre la argumentacién juridica,
que saque a la luz no sélo los presupuestos e idealizaciones a los que de forma
necesaria estan sujetos los procesos de aplicacion del Derecho, sino también las
restricciones institucionales a las que de forma caracteristica estd vinculado el
proceso de justificacion de las decisiones jurisdiccionales.

2.

Mi hipotesis es que, ain cuando Dworkin no formula de forma explicita y
suficientemente articulada una teorfa de la argumentacién juridica, su teoria del
“Derecho como integridad” contiene, sin embargo, elementos suficientes para
identificar algunas tesis y posiciones centrales de una teoria de la argumentacioén y,
al mismo tiempo, suscita algunos problemas que afectan a una teoria de la
argumentacion juridica. Creo, pues, que sin haber formulado propiamente una
teoria de la argumentacion, la obra de Dworkin contiene material de reflexién que
hoy es imprescindible para cualquiera que se ocupe de la argumentacion juridica.

La puesta a prueba de esa hipétesis requerira transitar fuera del estrecho
marco de los escritos mas especificamente juridicos del autor, porque, antes que en
sus escritos de teoria del Derecho, es en su filosofia politica y moral donde se
encuentran algunas de las ideas mas interesantes de la concepcién dworkiniana de
argumentacion. Esto puede resultar extrafio en relacion con un autor como
Dworkin, que es conocido entre nosotros justamente por su teoria del Derecho
como interpretacion. En realidad parece que después Law's Empire habria que
concluir que este autor dispone “por lo menos” de una cierta teoria de la
interpretacion juridica. Ahora bien, como indicaré més adelante, cabe preguntarse
si la obra de Dworkin abriga “s6lo” una teoria de la interpretaciéon o,
alternativamente, “algo mdas” que una teoria de la interpretacién. Incluso puede
dudarse de que su propuesta puede catalogarse “por lo menos” como una teoria
de la interpretacion juridica.
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3.

Mas que defender tesis enteramente definidas, el presente articulo plantea temas y
problemas; formula més preguntas que respuestas; intenta organizar un cierto
mapa de cuestiones que permita orientarse en el interior de un pensamiento, como
el de Dworkin, complejo y a menudo carente de una articulacién sistematica
suficiente. Al objeto de ganar en claridad expositiva, he organizado mis
comentarios en cinco secciones.

3.1

Como ya he indicado, Dworkin no desarrolla propiamente una teoria de la
argumentacion juridica. Esboza, en cambio, una teoria de la interpretacién de las
normas. Pero en la medida en que esta construida desde la perspectiva de la
justificaciéon de las decisiones judiciales, su vision de la interpretacién ha de
entenderse también como una contribucién a una teoria de la argumentacién
juridica. Desde esta perspectiva, me permito realizar algunas indicaciones sobre
como delimitar el terreno de la teoria de la argumentacion juridica en el que creo
que el estudio del pensamiento de Dworkin puede ser fecundo, situandolo de paso
en el amplisimo campo de las teorias de la argumentacion.

Para empezar, utilizando una distincién bien conocida a partir de Wréblewski
y Alexy, creo que Dworkin no hace ninguna aportaciéon significativa a la l6gica de
la “justificacién interna”. Dworkin, como es sabido, construye su teoria del derecho
a través de un examen de la forma como los jueces resuelven los “casos dificiles”
(en Taking Righst Seriously) y como abordan los “desacuerdos tedricos sobre el
derecho” (en Law's Empire). Por eso sus discusiones se mueven mads bien en el
terreno de la llamada “justificacién externa” y, en particular, son relevantes en
relacion con el problema de la fundamentacion de las premisas normativas de los
argumentos juridicos.

Por otro lado, partiendo de un andlisis de lo que Dworkin denomina el
“aspecto proposicional” de la practica juridica, propongo su adscripcion a aquel
grupo de teorias que conciben la argumentacion juridica como un tipo de
indagacion acerca del Derecho que no se limitaria al uso de la l6gica formal. Pero
tampoco se ocupa de los aspectos retoricos de la practica argumentativa, entendida
como una practica dirigida meramente a persuadir al adversario. Expresandolo de
manera muy sintética, la posicion de Dworkin se encuentra entre las de quienes
afirman que la fuerza de los argumentos no depende de las relaciones l6gicas que
existen entre los enunciados que los componen, ni tampoco de la eficacia de los
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recursos persuasivos empleados frente a una auditorio determinado, sino que
requiere también la verdad de las premisas.

En este sentido, Dworkin, moviéndose en una direccién opuesta a la
dominante, sustenta una concepcion cognitivista y no escéptica de la interpretaciéon
—una posicion de acuerdo con la cual los enunciados interpretativos son
susceptibles de ser discutidos en términos de verdad/falsedad —. Pero no est4 en
absoluto claro qué cuenta para Dworkin como criterio de verdad. De acuerdo con
la idea directriz del “Derecho como integridad”, una determinada proposicién
juridica es verdadera si puede mostrarse como “la mejor interpretaciéon de nuestras
précticas juridicas consideradas como un todo”. Pero obviamente esa respuesta
deja abierta multitud de interrogantes. Con todo, lo decisivo en este momento es
que la respuesta precisa involucra a la investigacion completa: entre otras cosas,
exige plantear la tesis, relativamente temprana, de la “respuesta correcta” en el
marco de su teoria, relativamente tardia, del “realismo interno”.

3.2

En otro orden de cosas, hay que suministrar algunas claves a propésito de qué
entiende Dworkin por “interpretacion” y en qué sentido su concepcién de la
interpretacion forma parte de una teoria de la argumentacion juridica: si hay en
Dworkin “s6lo” una teoria de la interpretacion juridica o “algo més” que (o “algo
diferente” de) una teoria de la interpretacion juridica. Eso, entre otras cosas,
permitira aclarar el sentido en que ha de entenderse su teoria del Derecho como
una “teoria interpretativa”.

Un examen de la distinciéon que establece Dworkin entre proposiciones
juridicas al comienzo de Law’s Empire, en particular un examen de las que,
siguiendo a Lifante, voy a llamar “proposiciones particulares” —esto es “aquéllas
que incorporan las circunstancias facticas de un caso concreto y contienen la
solucion juridica para el mismo” — puede inducir a pensar que Dworkin incurre en
una confusion entre interpretacion y aplicaciéon. Aunque creo que hay razones para
rechazar, o al menos matizar, esa primera impresion, en todo caso deberd aclararse
de qué modo entra la interpretacién en la teoria dworkiniana del Derecho.

Para empezar, hay que destacar que Dworkin centra la atencion en la que,
siguiendo a Guastini y Ferrajoli, podemos denominar “interpretaciéon operativa”,
esto es, aquella interpretaciéon que llevan a cabo los 6rganos del Estado —de forma
sefialada, los tribunales — en el proceso de aplicacion del Derecho, y se desentiende
casi por completo de la “interpretacion doctrinal” en el sentido de la dogmatica
juridica europea. Esto explica, para no ir mas lejos, que Dworkin, a diferencia, por
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ejemplo, de Kelsen y de la teoria positivista dominante, no contemple la actividad
interpretativa como un conjunto de operaciones dirigidas a explorar el repertorio
de los diversos posibles significados de los enunciados normativos contenidos en
los textos legales: en la medida en que elabora su teoria de la interpretacién desde
el punto de vista de la actividad jurisdiccional, la orienta mas bien a la obtencién
de la “respuesta correcta”.

En este sentido, me inclino a pensar que, ain cuando Dworkin no afirma
expresamente que exista una identidad entre el razonamiento juridico y la
interpretacion, el hecho de que elabore su vision de la interpretacién en estrecho
contacto con los problemas de justificaciéon de las decisiones jurisdiccionales hace
que su posicién esté proxima a lo que, siguiendo a Tarello, voy a llamar un
“sentido premoderno” de interpretacion: més que para referirse a la atribucion de
un significado a un objeto, la expresion “interpretacion” se estaria utilizando aqui
para designar una actividad compleja mediante la cual se busca reconstruir el
sistema juridico con vistas a su aplicacion. En este sentido, la conocida metafora de
la novela cadena esta ligada a esta concepcion de la interpretaciéon vinculada al
proceso de aplicacion del derecho.

En todo caso, creo que vale la pena explorar de qué modo esta vinculacién a
la argumentacion juridica en sede jurisdiccional incide sobre la concepcién de la
interpretacion juridica que esta presente en Law’s Empire. En particular, creo que
echa luz sobre la concepcién cognitivista de la interpretacion que Dworkin
despliega a lo largo de toda su obra. Independientemente de razones filosoficas
mas generales, que so6lo han salido a la luz relativamente tarde, su ofensiva contra
el escepticismo interpretativo caracteristico de la teoria positivista del derecho se
debe a que se toma en serio la “tesis de la (tinica) respuesta correcta” como una
presuposicion normativa (que estd, por cierto, cargada de implicaciones
“politicas”) a la que, segtin su concepcion, esta sujeta la actividad jurisdiccional, y
que obliga a abordar el material normativo asumiendo ciertas idealizaciones
(completud, consistencia, univocidad) que la concepcién escéptica, apoyada en una
mera consideracion empirica del material juridico, tiene que pasar por alto.

3.3

En tercer lugar, considero oportuno avanzar algunas hipoétesis que coinciden en
afirmar cémo una concepcion de la interpretacion en la que se hacen presentes las
presuposiciones normativas sobre las que se asienta la actividad de los tribunales
conduce a una revision y a una reformulacion de algunos elementos tradicionales
de la teoria de la interpretacion. En este punto es particularmente interesante
estudiar las implicaciones de la idea de “integridad”, que es el titulo con el que
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Dworkin cataloga su particular concepcién o lectura interpretativa del derecho. A
modo de indicacién, mencionaré unos pocos tépicos.

En primer lugar, se sugieren las repercusiones que tiene la nocién de
integridad sobre las técnicas interpretativas que habitualmente emplean los juristas
(interpretacion literal, interpretacion sistematica, etc.); mi hipodtesis consiste en
suponer que tampoco éstas pueden sustraerse a la interpretaciéon. En particular, en
dos puntos la exigencia de integridad obliga a revisar concepciones
convencionales. Por una parte, la exigencia de integridad exige una revisién del
canon interpretativo tradicionalmente vinculado a la nocién de voluntad del
legislador, sometiéndolo a una reinterpretacion de psicologizadora en términos de
un sistema de principios de moralidad politica. Una interesante derivacion tedrico-
constitucional en este punto lo ofrece la critica de Dworkin al originalismo. Por
otra, la idea misma de integridad, inseparablemente unida a una concepcién
“principialista” del sistema juridico (Garcia Figueroa), ofrece una interesante
revisiéon de la interpretacion que desde Savigny en adelante se ha solido dar al
canon de la “interpretacion sistemética”, y de paso una forma interesante de
recuperar la nocién de legislador racional como idea regulativa de la préctica
interpretativa.

En segundo lugar, llamo la atencién sobre algunas implicaciones que tiene la
concepcion del autor de la “etapa preinterpretativa” del proceso de interpretacion
para lo que, en teoria de la argumentacion juridica, se conocen como “criterios de
relevancia”, aquellos criterios que determinan por qué es razonable usar una
determinada premisa como argumento en lugar de otra. En este contexto, sostengo
que los tradicionales criterios se verdn sometidos también a una interesante
revision, que afectara de forma particularmente interesante al criterio de la validez.

Finalmente, sugiero el estudio de la que Dworkin denomina “etapa
interpretativa” al objeto de indagar en un aspecto diferente, aunque ligado al de la
relevancia, como es el “peso” de los argumentos. Esto exigird poner a contribucién
la conocida distincién entre principios y reglas y de paso explorar en sus rasgos
mas generales el complicado tema relativo a las estructuras de la ponderacién de
principios.

34

Sin abandonar el estudio de la integridad, puede resultar til apuntar algunas de
sus derivaciones filoséfico-politicas y filoséfico-morales.
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Para empezar, es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que es en el
terreno de la filosofia moral, en particular en conexién con el problema de la
justificacién de nuestros principios y nuestros juicios morales —y no en el terreno
de la teoria del derecho— donde Dworkin hace explicita una teoria de la
argumentacion (deliberadamente omito cualificarla como “juridica”). Dworkin
extiende la idea coherentista de integridad, inicialmente obtenida en el marco de la
teorfa del derecho, més alla del terreno juridico, prolongando la espiral del
“equilibrio reflexivo” hacia la filosofia politica, la filosofia moral y finalmente la
ética entendida como doctrina de la vida buena. Con ello se persigue proporcionar
coherencia a “toda nuestra estructura intelectual”, como wuna estructura
enteramente integrada —una “filosofia para erizos”. Para lo que a nosotros
interesa de forma mas directa, bajo la exigencia de la integridad, la teoria del
derecho remite a una teoria de la justicia, para cuyos valores y principios Dworkin
reclama, en la condicién de conceptos interpretativos, una “luz ética” o, visto
desde otra perspectiva, un fundamento en una concepcién de la vida buena. Para
ilustrar esta tesis propongo el estudio de lo que llamo “la préctica argumentativa
de la igualdad”, que el autor desarrolla en una de sus ultimas obras Virtud
Soberana. La Teoria y la Practica de la Igualdad.

En sus tltimos escritos, Dworkin, en lo que cabe interpretar como un nuevo
giro en su pensamiento, se ha mostrado particularmente interesado en ampliar los
términos de la discusién dando entrada a la controversia epistemoldgica. Por esa
via la tesis de la “respuesta correcta”, formulada inicialmente al hilo de discusiones
sobre interpretacion juridica, termina enlazando con una teoria general sobre la
fundamentacion de los juicios morales. Mi hipétesis, en este sentido, es que la
defensa que ensaya a propoésito de la objetividad de la moral, y que le lleva a
formular una posicién que él mismo cataloga como “realismo interno”, tiene su
origen en la necesidad de salir al paso de ciertas criticas formuladas a su tesis de la
respuesta correcta, en el marco de su teoria interpretativa del derecho. Dicho en
otros términos, la tesis dworkiniana de la respuesta correcta tiene sentido
interpretada como un enunciado interno a la practica juridica que, por imperativo
de la integridad, se constituye en una préctica esencialmente argumentativa. Por lo
demas, un estudio de la concepcién de Dworkin sobre el “realismo interno”
aclarara el sentido preciso de su cognitivismo y su concepcion (ni arquimédida ni
escéptica) sobre la pretensiéon de “verdad” de nuestros juicios morales —y también
de nuestros juicios juridicos.

3.5

Una construccion de esta envergadura, en la que cuestiones de teoria del Derecho
remiten a cuestiones de filosofia moral y politica, y de ahi a cuestiones relativas a
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una concepcién de la vida buena, se topa con algunos desafios, que vale la pena
presentar.

Para empezar, cabe preguntarse si la expansién de la idea de integridad que
se observa en sus ultimos escritos no conduce a una indiferenciacion del
razonamiento juridico con respecto al razonamiento moral. La exigencia de
integridad, planteada en los grandiosos términos holistas, con que se presenta en
sus altimos escritos jno conduce a devaluar la especificidad (cfr. la “tesis del caso
especial” formulada por Alexy) del razonamiento juridico? En este sentido,
sostengo que la teorfa dworkiniana permite hablar de una cierta autonomia,
aunque no de una total independencia, del razonamiento juridico respecto del
razonamiento moral. En realidad, como ha sefialado Delgado Pinto la idea de
integridad permite explicar al mismo tiempo la conexién y la distinciéon entre
derecho y moral, y mediante la distincién que Dworkin establece entre “integridad
inclusiva” e “integridad pura”, es posible dar cuenta de las restricciones que
impone al razonamiento juridico la naturaleza institucional del derecho.

Una segunda dificultad, en parte consecuencia de la anterior, radicaria en la
falta de mesura que parece marcar la ambicién filoséfica o argumentativa de
Dworkin en los dltimos tiempos. Dentro de una interesante defensa del ideario
politico del liberalismo Dworkin propone una estrategia de continuidad entre
derecho, moral y ética (como concepcién de la vida buena) que le lleva formular un
programa de “liberalismo ético”, que él enfrenta polémicamente al bien conocido
programa de “liberalismo politico” definido por Rawls. En realidad no existe
incompatibilidad entre estas dos formas de enfocar la fundamentacion del
liberalismo: el programa dworkiniano de un “liberalismo ético” tiene cabida
dentro del programa rawlsiano como una “doctrina comprenhensiva razonable”
llamada a entrar en un “consenso por solapamiento” con otras doctrinas
comprehensivas razonables. Ahora bien, en el curso de la defensa de la estrategia
de continuidad, Dworkin no sélo rechaza el programa de un liberalismo politico
como propuesta de hacer frente a las dificultades que plantea el “hecho del
pluralismo” a las sociedades modernas, sino que de paso parece rechazar también
la idea rawlsiana de “razén publica”. Eso, en mi opinién, termina haciendo
problemética su concepcién del trabajo jurisdiccional como un trabajo vinculado a
la exigencia de integridad inclusiva, que en mi opinién exige, al menos para los
jueces, respetar las restricciones impuestas por la razén publica y mantener la
combinacioén de continuidad y discontinuidad caracteristica de la idea rawlsiana de
consenso por solapamiento.

10



Apuntes para una Teoria de la Argumentacion Juridica en el Marco del Nuevo
Constitucionalismo

Bibliografia

ALCHOURRON, C. y BULYGIN, E., “Los limites de la légica y el razonamiento
juridico”, Amnalisis logico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991.

ATIENZA, M., El Derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacion,
Barcelona, Ed. Ariel, 2006.

ATIENZA, M. y RUIZ MANERQO, J., Las piezas del Derecho, Ed. Ariel, Barcelona,
2004.

BONORINGO, P. R., El imperio de la interpretacion. Los fundamentos hermenetiticos de la
teoria de Dworkin, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III, Dykinson, Madrid, 2003.

BULYGIN, E., “Sull’ interpretazione giuridica”, Analisi e Diritto, 1992.

CARBONELL, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003.

DELGADO PINTO, J., “La nocién de integridad en la teoria del derecho de R.
Dworkin: Anélisis y valoracion”, Derechos y Libertades, 7 (2002).

DWORKIN, R., “No Right Answer?”, en HACKER, P. M. S. y RAZ, ]. (eds.), Law,
Morality and Society. Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford University Press,
Oxford, 1977.

The Roots of Justice. Part 1,1997. (inédito)

Law and Interpretation. Essays in Legal Philosophy, Clarendon Press,

Oxford, 1995.

“In Praise of Theory”, Justice in robes, Harvard Univ. Press, Cambridge

(Mass.), 2006.

“Justice for Hedgehogs”, 1999. (inédito)

“La dimensién institucional del Derecho y la justificacién juridica”,

Doxa, 24, 2001.

“La théorie du droit comme interpretation”, Droit et Société, 1, 1985.

“Law as Interpretation”, Texas Law Review, 60, 1982.

“My Reply to Stanley Fish: Please Don’t Talk About Objectivity
Anymore”, en MITCHELL, W., The Politics of Interpretation, The University of
Chicago Press, Chicago, 1983.

“Objectivity and Truth: You’'d Better Believe It”, Philosophy and Public

Affairs, 25, 1996.

“On Interpretation and Objectivity”, A Matter of Principle, Oxford

University Press, Oxford, 1985.

“Originalism and Fidelity”, Justice in robes, Harvard Univ. Press,

Cambridge (Mass.), 2006.

“Seis acotaciones preliminares para una teoria de la validez juridica”,

Doxa, 26, 2003.

“The Roots of Justice. Part 2”7, 1997. (inédito)

11



Ma. Lourdes Santos Pérez

FERRAJOLI, L., “Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa”, Rivista
Internazionale di filosofia del diritto, XLIII, 1996.

GIANFORMAGGIO, L., y PAULSON, S. (eds.), Cognition and Interpretation of Law,
Giappichelli, Torino, 1995.

GIANFORMAGGIO, L., “Légica y argumentacion en la interpretacion juridicial o
tomar a los juristas intérpretes en serio”, Doxa, 4, 1987

GUASTINI, R., Distinguendo. Studi di teoria e metateoria del Diritto, Giappichelli,
Torino, 1996.

HART, H.L.A., “Postcript”, The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford,
1994.

IGLESIAS VILA, M., “De la justicia como equidad al derecho como equidad”,
Jurisdiccion, interpretacion y sistema juridico, Actas del XII Seminario Italo-
Espafiol de Teoria Analitica del Derecho, Salamanca, Universidad de
Salamanca, en prensa.

Law’s Empire, Belknap Press, Harvard, 1986.

LIFANTE, 1., La interpretacion juridica en la teoria del Derecho contempordnea, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.

LORA DEL TORO, P. de, La interpretacion originalista de la constitucion, CEPC,
Madrid, 1998.

MARMOR, A., Interpretation and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1992.

Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality, Harvard University

Press, Cambridge (Mass.), 2000.

“Frammenti di una teoria dell'interpretazione”, en R. Guastini (ed.),

Problemi di teoria del diritto, Bologna, Mulino.

Liberalismo e igualdad. Una aproximacion a la Filosofia Politica de Ronald
Dworkin, Servicio de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2005.

PEREZ BERME]JO, ].M., Coherencia y sistema juridico, Marcial Pons, Madrid, 2006.

RAWLS, J., Political Liberalism, Columbia University Press, New York, 1993.

RODILLA, M. A., “Coherencia, contrato, consenso. La estructura argumental de la
Teoria de la Justicia de J. Rawls”, Leyendo a Rawls, Ediciones Universidad de
Salamanca, 2006.

SANTOS PEREZ, L., “Una filosofia para erizos. Aproximacién al pensamiento de
Ronald Dworkin”, Doxa, 26, 2003

TARELLO, G., L'interpretazione della lege, Giuffre, Milano, 1980.

WROBLEWSKI, J., “Legal Lenguage and Interpetation”, AARNIO, A. y
MACCORMICK, N. (eds.), Legal Reasoning, Dartmouth, Aldershot, 1992.

12



(Quién lee los edictos?

José Antonio Marquez Gonzdlez

Como se sabe, Moisés habia ordenado grabar en piedras grandes, revocadas con
cal, las palabras de la ley.! Constituia ésta, sin duda, una forma de hacer
publicidad. Pero aun mucho tiempo después, en Roma, las leyes continuaban
siendo secretas y s6lo un pufiado de pontifices conocia su texto. Tiberio
Coruncanio fue el primero que se atrevié a profesar publicamente la ciencia del
Derecho: “los que le precedieron -dice el Digesto- procuraban mantener el derecho
civil como en secreto”.2

Fue asi como el conocimiento del derecho dej6é de ser un asunto sagrado.
Suetonio comenta que Caligula exigia muchos impuestos (ahora hasta los litigantes
debian pagar una parte de la cantidad demandada) y no tuvo mas remedio que dar
a conocer publicamente el texto de estas leyes, pero -afiade Suetonio- “las hizo
escribir en letra tan menuda, y las expuso en sitio tan estrecho, que era imposible
sacar copias”.3

Durante la Edad Media, la publicacién y el conocimiento de las leyes se hacia
a través de importantes funcionarios denominados pregoneros, quienes con gran
pompa y solemnidad, al redoble de tambores, leian las leyes, los edictos o los
decretos expedidos por el emperador. La conocida frase “Sepan cuantos la
presente carta vieren u oyeren [...]” expresa bien el caracter divulgatorio de su
funcién.4

1 Dig. 27.2-8.

2Dig. 1,2, 35.

3 SUETONIO, Vidas de los doce Césares: Caligula, Partes XL y XLI, Cumbre, México, 1979, pp. 205-206.
4 Aun conservamos resabios de esta costumbre medieval en los solemnes actos de aviso del triunfo
de los candidatos en elecciones, cuando en bando ptblico se hace el anuncio respectivo en los
lugares mas concurridos de la poblacién, fijando los resultados en las paredes.
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En la época prehispanica mesoamericana, tenemos noticias del denominado
“monte de los clamores”, donde acostumbraban publicarse las leyes,
aprovechando la altura natural que hacia llegar la voz y el sonido de tambores y
caracoles a gran distancia.b

En tiempos mas recientes las publicaciones se fijaban en la casa consistorial
del pueblo y aun el Cédigo de Napoledn recogié formalmente esa costumbre en los
articulos 166 y 167, sustituyendo asi la antigua publicacién oral con la formalidad
de la publicacién escrita. Todavia ahora los c6digos de procedimientos exigen que
los edictos se publiquen en los estrados del juzgado, es decir, en el tablero
atiborrado de anuncios que se encuentra a la entrada de los locales judiciales,
alcaldias y dependencias oficiales en general. En las comunidades rurales de
muchos paises, los edictos simplemente se pegan con engrudo en los postes de
conduccién de energia eléctrica a la orilla de los caminos.

En su Discurso preliminar al Codigo Civil francés, Portalis decia que “debemos
contentarnos con una publicidad relativa que, si no puede producir a tiempo, en
cada ciudadano, el conocimiento de la ley a la que debe conformarse, baste al
menos para prevenir cualquier arbitrariedad en cuanto al momento en que la ley
debe ejecutarse”.® La Exposicion de Motivos del Cédigo Civil de México, de 1932,
tuvo necesidad de aclarar:

Se £ij6 un procedimiento mas eficaz para la publicacién de las leyes, con el objeto de que sean
realmente conocidas del publico, pues en un pais en el que hay un alto porcentaje de
analfabetos, no es el medio mas adecuado para que se conozcan las leyes, y por lo mismo
para hacer obligatoria su obediencia, la sola publicacién en el periédico oficial.

La reforma consiste, fundamentalmente, en que [...] la publicacién se haga leyendo en la
plaza publica las leyes y reglamentos, y ademads fijando el periédico oficial que los contiene
en los lugares publicos acostumbrados.

Para constatar como se encuentran las cosas ahora, decidi elegir una muestra
de los edictos publicados en un dia cualquiera en algunos de los peridédicos mas
populares de América latina.” Uno se puede encontrar con un montén

5 En su Historia de Oaxaca (México), José Antonio Gay refiere: “Aun sus leyes se publicaban aqui,
como antes en Ezatzitepec (monte de clamores), desde una altura que dejaba percibir la voz a
muchas leguas de distancia”, GAY, José Antonio, Historia de Oaxaca, Ed. Porraa, México, 2000, p. 19.
6 PORTALLIS, Jean Etienne Marie, Discurso preliminar al Cédigo Civil francés, Ed. Civitas, Madrid,
1997, p. 48-49.

7 Tuve a la vista los diarios Uno mds Uno, Excélsior, El Universal, Reformay La Jornada de la ciudad de
Meéxico; Portafolio y El Tiempo, de Bogota; El Nacional, El Caribe y El Diario Libre de Santo Domingo;
Opinién y Expreso de Guayaquil; EI Nuevo Dia de San Juan; El Mercurio de Santiago; La Nacién de
Buenos Aires; La Capital y Hoy de La Plata; El Universal y El Nacional de Caracas; EI Comercio y
Expreso de Lima.
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indiscriminado de avisos notariales, edictos, subastas, mensuras catastrales,
pérdidas de certificados de titulo, convocatorias, avisos, aclaraciones a remates,
extractos de citaciones, citaciones judiciales, notificaciones, providencias,
emplazamientos, aumentos de capital, etc. No es extrafho que estos anuncios
aparezcan frecuentemente junto a otros recuadros de oracién a San Judas Tadeo, a
la virgen de Juquila y al Sagrado Corazén de Jestis (ambos para casos dificiles), a
los tres angeles (San Miguel, Rafael y Gabriel), invocaciones a la Santa Muerte,
versiculos de la Biblia, oraciones del trabajo, anuncios de hermanos, videntes,
misticos, psiquicos o consejeros espirituales.

Se exhiben todos con un mismo formato anticuado y en secciones
indiscriminadas del periédico que igual pueden titularse como “Avisos judiciales”
o “Edictos”, que “De Oportunidad”, “Clasificados”, “Misceldnea” u “Oraciones y
Obituarios”. La gran mayoria de los anuncios aparece en letra arial y tamafo de
fuente cuatro -muy pequefia-, pero también los hay en letra times new roman y aun
en tamafio de fuente ocho. El editor utiliza mintsculas y maytsculas (en bloque)
en forma indiscriminada, con una total ausencia de separacion en parrafos (no hay
puntos y aparte). Una persona de edad madura dificilmente alcanzaria a leer los
caracteres y la ayuda de una lupa o lente de aumento no seria despreciable. El
lenguaje es, desde luego, el acostumbrado en la jerga técnica de la préctica forense
y debe ser, por tanto, incomprensible para el lector ordinario. Se emplean
reiteradamente palabras sumamente técnicas como autos, fiduciaria, almoneda,
remate, competencia, al calce, e incluso en latin -de cuius, ad perpétuam, ad corpus-
etc., que solamente puede comprender una persona con formacién especializada.

Estos avisos no contienen resumen alguno, de modo que el lector no avezado
debe leerlo todo para enterarse medianamente del asunto. La tipografia, en
ocasiones, puede aparecer borrosa o manchada. A veces hay algunas pocas faltas
de ortografia, pero lo mas notorio es la utilizacion de maytusculas sin justificacion,
cambios arbitrarios de sujeto, discordancias verbales, defectos de construccién en
general, uso excesivo de sinénimos, gerundios viciosos, empleo arbitrario de
negritas o cursivas, y la consabida repeticiéon en letras cada vez que se emplean
nimeros (seguin la costumbre en el ambito notarial). Ademads, hay excesivas
transcripciones literales.

Por si fuera poco, al final el editor -o la autoridad que lo expide- se siente en
la obligaciéon de anotar la periodicidad de aparicién con una frase del estilo
siguiente: “Esta publicaciéon debera hacerse por tres veces, de siete en siete dias, en
el Diario Oficial de la Federacion, y en uno de los peridédicos de mayor circulacion en
la Republica”. El enunciado es reiterativo de preceptos legales, pero tampoco sobra
(de hecho, las oficinas receptoras del aviso exigen su inclusién para no alterar la
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periodicidad). También las oraciones a la Santa Muerte tienen como colofén la
consabida leyenda de “Rece nueve dias esta oracion y publiquela al noveno”.
Algunos aprovechan para insertar lemas oficiales como el de “Anales de
Jurisprudencia: setenta y cinco afios de difundir la cultura juridica”, “2008 Afio de
la educacion fisica y el deporte” y aun el de “Sufragio efectivo. No reeleccion” (en
Buenos Aires era populares las leyendas, esta vez en los sellos notariales, de
“Mueran los salvajes unitarios” o “1982: Afio de la Recuperacion de las Islas
Malvinas”).8

Los edictos también se publican en los periddicos oficiales del Gobierno.
Estos periédicos oficiales tienen una estructura y un disefio anticuados,
normalmente sin colores, sin mayor atractivo visual y con concepciones monétonas
y uniformes. Con frecuencia, las hojas son amarillentas, con recuadros muy
convencionales y divididos en columnas con formatos pasados de moda y un solo
tipo de letra, sin fotografias y, en general, sin ningtn tipo de disefio visual, aunque
es frecuente que ostenten el escudo oficial del Gobierno que corresponda. Su
contenido se divide en acuerdos, avisos, edictos, anuncios, remates, convocatorias,
licitaciones, autos, decretos, emplazamientos, providencias, jurisprudencias,
reglamentos, notificaciones, “varios” y misceldneas, etc., tanto del gobierno
provincial como del federal. En general, el lenguaje es del tipo telegrafico: suprime
articulos y preposiciones, pero deja atin legible el contenido.®

Todos los avisos se encuentran enmarcados en un recuadro, con una linea
negra delgada, segtn la extensiéon de cada uno. A veces son muy breves, como en
el caso de los avisos notariales. Se reducen a consignar (por ejemplo, en el caso de
herencias) el nombre del difunto, la fecha y datos de la escritura, el nombre de los
comparecientes y los datos del fedatario. Otras veces, en cambio, son muy largos:
es el caso de los edictos judiciales para audiencias de remate, porque se transcriben
el acuerdo del juez que sefiala el inmueble subastado, las medidas y colindancias y
aun el avalto correspondiente. Otros describen minuciosamente los sellos del
original, por ejemplo: “Al calce un sello con el Escudo Nacional que a la letra dice:

8 GUTIERREZ ZALDIVAR, Alvaro, El notariado al servicio del pais: para una historia del notariado de la
ciudad de Buenos Aires, Utsupra.com, Buenos Aires, 2008, p. 72.

9 Casi todos los periédicos oficiales en México llevan la denominacién de “Gaceta (o periédico, o
boletin, o diario) Oficial del Estado de [...]”. Notables excepciones a esta regla se encuentran en
Querétaro, Guadalajara y Morelos. Las publicaciones llevan, en efecto, los nombres de La sombra de
Arteaga, El Informador y Tierra y Libertad, respectivamente. En Sinaloa se llama Periddico Oficial El de
Sinaloa.

En el extranjero las cosas no son muy distintas. Los periddicos se llaman Boletin Oficial (Argentina);
Diario Oficial (Uruguay, Colombia y Chile); Gaceta Oficial (Venezuela, Costa Rica y Bolivia); Diario de
Centroamérica (Guatemala) y solamente en Pert tiene un nombre algo distinto (se llama E! Peruano).
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Estados Unidos Mexicanos.- Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal.-
México.- Juzgado Décimo Segundo de lo Civil” (o bien reza que esta ilegible).

Debo agregar, en justicia, que la gran mayoria de los periédicos oficiales en
México tienen a la fecha publicaciones virtuales, como en los casos de
Aguascalientes, Baja California, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Distrito
Federal, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Estado de México,
Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana
Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Veracruz, Yucatan y
Zacatecas,10 es decir, 28 de un total de 32 entidades. Campeche efectivamente tiene
su sitio, pero solamente contiene las pestafias, algunos pocos links y s6lo dos
servicios activos (venta y publicacion), que efectivamente tienen acceso. No pude
consultar los textos ni ningtin otro servicio en linea.!!

Ahora bien, de estas 28 entidades que tienen periédico virtual, nueve sitios no
tuvieron el acceso disponible. Son los de Coahuila, Chiapas, Durango, Hidalgo,
Nayarit, Oaxaca, Puebla, Quintana Roo y Tabasco. En otros dos (Aguascalientes y
Tamaulipas) es necesario el registro previo y en algunos, por altimo, el acceso a la
informacion es lento, o bien, cuando se da click en los enlaces (links), se muestra la
informacién con alguna leyenda que impide el acceso (“péagina en construccién”,
“no disponible por el momento”, “error en enlace”, “[es necesario] registrarse”). En
otros sitios la portada efectivamente muestra el indice o contenido, pero no se tiene
acceso al texto completo. Otros mas aparecen desactualizados, como el Boletin

Oficial del Estado de Sonora, cuya tltima actualizacion se remite a junio de 2007.

Algunos tienen llamativas portadas a colores con novedosos disefios; otros
todavia ostentan presentaciones sumamente conservadoras. En buena parte,
incluso el propio formato electrénico se reduce a copiar integramente y sin
modificaciéon alguna lo que aparece en el formato original en soporte papel.
Entonces el editor se ve obligado a aclarar, como en el caso del Diario Oficial de
Michoacdn, que se trata de una “copia sin valor”. Hay algunos intentos de mejora.
Por ejemplo, el Periddico Oficial de Coahuila (virtual) dice que ha certificado sus
procesos de edicién, publicaciéon y distribucion bajo la norma ISO 9004-2000, con la
empresa “TUV América”.

De todas formas, aun en el formato papel puede lograrse mucho. Un ejemplo
de ello estd en la legal notice que acostumbra darse en las denominadas list class

10 Por eemplo, en: www.e-local.gob.mx/wb2/ELOCAL/ELOC_Gacetas_Periodicos_o
_Diarios_Oficiales_de_los (29 de marzo de 2007).

1 En: www.portal.camp.gob.mx/C10/C7/DirecciondelPeriodicoOficial/default.aspx (5 de
septiembre de 2008).
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action (una acciéon donde muchas personas demandan un asunto similar), pues el
nimero de involucrados puede ser tan grande -por ejemplo las personas que
compraron un boleto aéreo con British Airways, o las victimas de congelacién de
fondos en bancos suizos durante la Segunda Guerra Mundial, o quienes
compraron ciertos “suplementos vitaminicos” desde 1990 hasta 1999- que es mejor
hacer una publicacién en Newsweek o Time y proporcionar teléfonos gratuitos (toll-
free) o paginas web (www listclassaction.com y www.airpassengerrefund.com), de
modo que la comunicaciéon puede hacerse expedita, aun para las notificaciones en
otro idioma.1?

México tiene ya una version electrénica del Diario Oficial de la Federacion. Se
llama Diario Oficial Digital y hay traduccién al inglés (Google). Se puede consultar el
indice del dia corriente en forma gratuita. También puede haber consulta histérica
(en indices desde 1917, y en textos completos desde 1994), ya sea en linea o por
correo electrénico (siempre y cuando uno se encuentre inscrito). Este Diario Oficial
Digital tiene enlaces a las gacetas estatales y municipales e incluso a los diarios
oficiales de todo el continente, con un total de 37 paises. La versiéon presenta un
disefio mas atractivo, con logos, emblemas y escudos de las instituciones
patrocinadoras en el margen izquierdo y con iconos para facilitar el acceso a los
diversos vinculos de la pagina.

Otros periédicos como el Diario de Centroamérica (el cual se ostenta como
“Decano de la Prensa Centroamericana y Organo Oficial de la Reptblica de
Guatemala”) tienen incluso fotografias a todo color de eventos relevantes en un
formato noticioso, y aun predicciones del clima e informacion del tipo de cambio
en los cinco paises centroamericanos. Como las ttiles cintillas de los periddicos en
papel, dispone de enlaces muy convenientes para secciones histéricas, catalogo de
servicios, novedades, banco de datos, instructivos, eventos, y aun proveedores de
servicios, tarifas de precios, etc. De todas formas, el lenguaje en que se redactan
estos edictos sigue siendo el mismo lenguaje técnico y oscuro de la actividad
forense.

En unos pocos casos la informacién estd protegida, como en los diarios
oficiales de Uruguay y Chile, los cuales exigen registro mediando tarifa oficial. En
gran parte de ellos los archivos se encuentran publicados en formato “PDF”,
“Word” o “note book” (de excelente resolucién), y muestran los datos que
caracterizan el lugar de publicacién, lo cual hace expedito el acceso.

Tengo todavia una consideracién mas que afiadir. Con frecuencia, la
publicaciéon de edictos suele incrementar considerablemente el costo de los

12 Newsweek, junio-julio 2008.
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procesos y tramites judiciales, no s6lo por el nimero de palabras de que
eventualmente se componga el aviso, sino también por la necesidad de viajar a la
capital del Estado o a la corresponsalia del periddico. Publicar un edicto muy breve
en un diario provincial tan modesto como EI Sol de Orizaba, perteneciente a la
cadena de la Organizaciéon Editorial Mexicana (OEM), cuesta unos 45 USD; en la
Gaceta Oficial del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, mediando tarifa oficial,
entre 27 y 45 USD, todo lo cual debe multiplicarse por dos o tres veces, segtin la
periodicidad requerida, mas los gastos de transporte y viaticos (ocho horas de viaje
en autobus, ida y vuelta a la capital provincial, Xalapa), el dia perdido en el trabajo
y la espera forzosa a que haya espacio en el diario -sobre todo si es época de
elecciones-.

Los edictos parecen venir de un mundo lejano que no tiene nada que ver con
la vida del ciudadano ordinario. Su letra pequefia y la jerigonza legal no suscitan el
menor interés en el lector. Ello mismo hace indtil la reiterada prevencion legal de
que se publiquen repetidas veces (“por tres veces de tres en tres dias” o “tres veces
dentro de nueve dias”), asi como la necesidad de su publicacién, por duplicado, en
un boletin judicial o periédico oficial que pocos han visto en su vida.

Sin embargo, nuestras leyes contintan exigiendo implacablemente la
publicaciéon de edictos en todo asunto que requiera noticia general a los
interesados (incluso, algunas leyes de derecho uniforme internacional prescriben la
publicaciéon de sentencias enteras, o al menos de sus resolutivos, en diarios
oficiales y comerciales). ;Se justificara todo ello en estos tiempos de la mal llamada
“globalizacion” del siglo XXI? Ya se anunciaba desde mucho antes, pero la
aparicion de las modernas tecnologias de comunicacion informaéticas han vuelto
definitivamente obsoletas estas preciosas reliquias del Medievo.



Avrticudos



Los partidos politicos en México y la reforma constitucional electoral
2007

RESUMEN: El andlisis se centra en
divulgar las caracteristicas principales del
proceso de reforma constitucional electoral,
publicadas el 13 de noviembre de 2007 en
Mexico.

Palabras claves: democracia, partidos
politicos y reforma constitucional.

Petra Armenta Ramirez”

ABSTRACT: The analysis concentrates in
disclosing the main characteristics of the
electoral ~ constitutional reform process,
published on November 13" 2007 in
Mexico.

Key words: democracy, political parties
and constitutionalist reforms.

SUMARIO: Introduccién. 1. Los partidos politicos en el sistema electoral. 2. La
reforma constitucional electoral 2007. Conclusion. Bibliografia.

Introducciéon

Entre nosotros ya parece un lugar comun decir que la vida politica del pais se
caracteriza por su dinamismo. Eso es asi porque el proceso de cambio politico lleva
ya un buen tiempo instalado sin haber podido atn concluir su ciclo. Puede decirse
que estamos viviendo la era de la reforma politica, la cual, si bien ha tenido como
puntual el aspecto electoral, se ha proyectado también hacia el conjunto de
instituciones del sistema politico. Los partidos y la cultura politica se han ido
transformando en una ruta que ha permitido darle otra fisonomia a los asuntos
publicos.

La historia de las reformas constitucionales y legales en el contexto mexicano,
aun antes de su independencia, ha tenido normas y procesos electorales, previstos,
regulados y sancionados por el derecho, pero dificilmente podriamos afirmar que
siempre ha tenido democracia o que siempre ha sido un Estado de derecho.

" Doctora en Derecho. Investigadora en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana. Miembro del Sistema Nacional de Investigadores.
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En efecto, el derecho electoral, como otros ambitos del derecho, eran
disefiados, propuestos, aprobados, promulgado y aplicado por el partido oficial
que, en un primer momento no tenian competidores reales. Unas cuantas normas
sobre soberania popular, representatividad, partidos politicos, ciudadania,
votaciones y reparto de curules eran suficientes para legalizar la designacion de
presidentes y legisladores nacionales. EL partido oficial era el interlocutor de los
temas relacionados con el acceso y el ejercicio del poder.

Hoy, dia los partidos politicos cuentan un espacio de presién y negociacién
que evitan la decisién unilateral y arbitraria que antafio daba vida y accién al
derecho electoral.

Las reformas han respondido a muy diversas circunstancias. No obstante es
indudable que las leyes electorales son uno de los indicadores mas evidentes de la
evolucion de la sociedad mexicana.

El andlisis de estds lineas tiene como objetivo en listar y divulgar las
caracteristicas principales del proceso de reforma constitucional electoral,
publicadas el 13 de noviembre de 2007 como también sehalar las que se encuentran
pendientes de regulaciéon. Queda claro, asi, que este trabajo no pretende agotar el
tema, sino contribuir al debate y a la reflexion sobre los progresos registrados.

Si aspiramos al equilibrio democratico y de justicia politica por el que se ha
luchado, se tiene que arribar a una nueva legislaciéon que impida el cacicazgo local,
controlando la legalidad de los procesos electorales locales y lo que es muy
importante la inoperancia factica del derecho electoral bajo un contexto de presién
y arreglos politicos.

1. Los partidos politicos en el sistema electoral

Los partidos politicos han sido objeto de numerosos estudios tanto juridicos como
sociolégicos y no hay un pleno acuerdo en cudles son sus caracteristicas
definitorias. No obstante, todos coinciden en que los partidos son asociaciones,
juridicas o de hecho, que tienen una cierta estabilidad o permanencia, cuyos
miembros estdn ligados por la creencia en unas mismas ideas y unos mismos fines,
y que para su realizacién persiguen alcanzar el poder ptblico. Sin duda éste tltimo
objetivo es la nota mas definitoria de un partido politico y lo que lo distingue de
las demas asociaciones.
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El estado moderno ha presenciado el surgimiento de los partidos politicos
como un importantisimo componente de los érganos del poder.! Intermediarios
entre el elector y el elegido, los partidos tienen su propia inercia y su intima
mecanica de decisiones.

Los partidos fueron el punto de arribo de las sociedades, después de siglos de
lucha por el poder sin mas regla que la del predominio del més fuerte. También el
caso de los partidos triunfa él més fuerte, pero se fortalece si se ejerce a través de
normas aceptadas por la comunidad, en cuya elaboracién intervienen 6rganos
representativos.

Los efectos del triunfo también estan regulados y caracterizan al Estado de
derecho. En esta medida los partidos habrian sido impensables sin el
constitucionalismo moderno, y a su vez éste habria resultado inoperante sino
hubieran aparecido los partidos politicos. En el primer caso porque el
constitucionalismo defini6 la integracién y atribuciones de los érganos del poder;
en el segundo, porque habria sido contradictorio que la lucha por integrar esos
6rganos quedase sujeta al arbitrio de los agentes politicos. La aparicién de los
partidos permitié superar la practica aniquiladora de la contencién politica sin
normas.

El pluralismo ha empezado a ser una realidad social, politica y cultural que
garantiza la coexistencia de opiniones diversas y divergentes. La incertidumbre
democratica ha ganado mas terreno, y ya no existen triunfos seguros para ningtn
candidato o partido. La competencia politica y la alternancia de partidos en los
diversos 6rdenes del poder, a su vez, estd forzando a todos los actores a asumir
actitudes politicas responsables.

Lo que caracteriza la vida politica del pais en nuestros dias ha estado
determinado por el reconocimiento constitucional de los partidos politicos como
entidades de interés publico, afines de los afios setenta. Una vez convertidos en
parte del sistema institucional, correspondi6 a los partidos la tarea de luchar por
ganar el respaldo de los ciudadanos,? lo que ha conllevado serios retos y
dificultades.

Los retos han tenido que ver con el hecho de que hasta hace unos anos los
partidos no eran los verdaderos actores de la politica ni los ciudadanos podian
decidir quién los gobernaria. Las dificultades han estado ligadas a lo anterior, en el

1 Cfr. OROZCO ENRIQUEZ, José de Jests et al,, Regulacion juridica de los partidos politicos en América
Latina, ZOVATO, Daniel (Coord.), Ed. UNAM/IDEA, México, 2006, p. 579.
2DALLA VIA, Alberto Ricardo, Teoria politica y constitucional, Ed. UNAM/1IJ, México, 2006, p. 207.
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sentido de que la ausencia de competencia politica hacia de los partidos
maquinarias impotentes y de los procesos electorales un ritual carente de
significacion.

Resultado de las elecciones de 1997, el modelo politico es sustancialmente
diferente. No es exagerado afirmar que el motor de la vida politica es la
competencia entre los partidos. El desarrollo de los gobiernos compartidos o
divididos y la alternancia de partidos en el poder dos de los signos politicos
distintivos de los tiempos corren en los estados y en el DF han derivado del
comportamiento electoral adoptado por los ciudadanos ante las promesas
incumplidas y ante la ineficaz gestion de los gobiernos. Eso habla también de los
nuevos rasgos de la cultura politica, de acuerdo con los cuales no hay
alineamientos incondicionales ni compromisos inmutables. Los ciudadanos han
ido descubriendo la importancia decisiva de los procesos electorales y la utilidad
estratégica de su voto.

Aunque no estamos dentro de la deseable normatividad democrética, los
avances han sido sustanciales. Cada vez tenemos en México una ciudadania
exigente y vigilante, que quiere partidos responsables, politicos honestos y
gobiernos que respondan. Eso ha sido el motor de la nacionalizacién de las
elecciones locales. En ese sentido lo local, es cada vez mas nacional.

Es importante tener en consideracién que si bien el presente analisis versa
sobre la regulacion en el ambito federal, algunas de las consideraciones también
van a lo local, toda vez que: si bien cada entidad federativa, el Distrito Federal y la
propia Federacion, estan sujetos regimenes electorales propios, todos ésos ambitos
comparten principios rectores que provienen de la constitucién federal, y porque
una tendencia del derecho electoral mexicano consiste en que buena parte de las
leyes lectorales locales reproducen los esquemas y directrices contenidos en la ley
lectoral federal.

Mucho se ha debatido acerca de la actuaciéon de los partidos en el sistema
democratico. Se ha dicho que desnaturalizan la idea de representacion, la
enumeracion de las deformaciones en las conductas de los partidos se han
apuntado: manipulacion del electorado, formacién y consolidacion de elites
dominantes por el reparto de candidaturas o por la adjudicaciéon de cargos
directivos, formacién y consolidacién de burocracias que viven de los recursos
financieros del partido, negociacién entre dirigentes partidistas para repartir el
poder de una manera distinta y a veces hasta opuesta a la decisién popular,
modificacién de la tesis doctrinarias segtn el talante del lider o los imperativos de
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la funcién gobernante, si se trata de un partido en el gobierno, ocultamiento de las
fuentes de financiamiento.

Todo lo anterior forma parte de un amplio catadlogo de problemas
identificados en la vida de los partidos en una democracia competitiva. Por ello la
dindmica de los partidos tiene que ajustarse a los términos de un sistema
constitucional democréatico, que redefinan su papel en el sistema. En esta medida,
las normas de interaccion tienen que descansar en acuerdos cooperativos y
voluntad politica para cumplirlos. Como consecuencia de la naturaleza
constitucional de los partidos, éstos no tienen otra posibilidad racional que
participar en los acuerdos, indispensables para el funcionamiento y la
actualizacion del sistema constitucional, se corrobora que el conjunto de valores
morales que los partidos aplican en sus relaciones entre si, con las autoridades y
con la ciudadania, confirma el cardcter de instituciones de interés ptublico que las
constituciones le suelen atribuir.

Del comportamiento de los partidos dependera, por tanto, la vigencia del
sistema representativo, la mayor autonomia posible del ciudadano para elegir, el
equilibrio funcional entre los 6rganos de poder, el grado de participaciéon de la
ciudadania en las decisiones del Estado, el encauzamiento institucional de las
presiones politicas, la estabilidad de las instituciones, la funcionalidad y eficiencia
del sistema normativo.

Solo en la medida que cumplan, actuardn conforme a una moral publica que
permita beneficios comunes para ellos y generales para el Estado. Con toda razén
se ha dicho que si bien la democracia no puede vivir sin partidos organizados,
puede morir por la acciéon de los partidos. Por eso, porque las agrupaciones
politicas pueden llegar a ser la vida y la muerte de la democracia, es que nadie
discute hoy la necesidad de su reglamentacion.

Lo que se trata, en definitiva, es del efectivo fortalecimiento de los partidos
politicos como instituciones fundamentales del sistema democrético. No por dificil
la tarea dejard de ser asumida. Cito a Sartori3® en su libro: Ingenieria constitucional
comparada, cuando se refiere a lo dificil de la politica: “La administracion de la
politica era mucho mas fécil hace un siglo. La creciente dificultad de la politica se
debe a varias razones. Sin embargo, las semillas de la politica dificil son
igualmente tecnoldgicas y tienen mucho que ver con la videodemocracia. En el

3 Cfr. GIOVANNI, Sartori, Ingenieria constitucional comparada, Ed. Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, p. 89. véase ANSOLABEHERE, Karina, La politica desde la justicia. Corte suprema, democracia y
gobierno en Argentina y México, Ed. Fontamara-FLACSO, México, 2007, p. 43.
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interin nos enfrentamos a procesos degenerativos, en especial al aumento de la
corrupcién de la politica, que corrompe a la propia politica”.

Para hacer funcionar una democracia, que es por naturaleza un sistema
politico altamente competitivo, se requiere la accién convergente de instituciones
publicas, partidos politicos y ciudadanos. La experiencia que vive México tiene
pocas diferencias con la acumulada por otros paises.

La evoluciéon de nuestra vida electoral es conocida, y de manera general
puede decirse que los tramos mas significativos del cambio se comenzaron a
producir con la reforma de 1977, sin que con esta afirmacién se desestime la
profunda importancia que en su momento tuvieron las reformas de 1953, que le
dio el voto a la mujer, y de 1963, que estableci6 los diputados de partidos.

El periodo de casi veinte afios que comprende de 1977 a 1996* enmarca la
transformacién paulatina del sistema electoral mexicano y, por ende, de la
democratizacién del pais.

En un estado democratico, la legitimacién del poder nace de las urnas, de la
voluntad manifestada en los procesos electorales por los ciudadanos, y por tanto,
la ley electoral no es una ley de caracter puramente administrativo, ya que es, junto
con la Constitucion, la pieza maestra del sistema politico constitucional.

La reforma constitucional en materia electoral aprobada por el Congreso de la
Unién durante el mes de noviembre del afio pasado,® presenta caracteristicas
relevantes, la reciente reforma tiene que ver con el proceso a partir del cual se
concreto. A diferencia de las anteriores, ésta fue promovida desde el ambito de
competencia del Poder Legislativo, debe tomarse en cuenta que en diversas
materias los partidos politicos pasaron de ser sujetos, en las reformas electorales
precedentes a objeto de trascendentes medicaciones en el marco constitucional.

2. La reforma constitucional electoral 2007

Una de las caracteristicas del desarrollo del sistema democratico en México ha sido
la transformacién y creaciéon de diversas instituciones politicas, se han observado
cambios significativos en las preferencias electorales de la ciudadania.

4+ ACKERMAN, John M, Organismos auténomos y democracia, 2* ed., Ed. UNAM/1IJ-Siglo Veintiuno
Editores, México, 2007, p. 45.
5 Diario Oficial de la Federacién 13 de noviembre de 2007
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El avance del pluralismo en la sociedad sent6 las bases del fortalecimiento
electoral de los partidos politicos. Las elecciones determinan la transparencia y
legalidad del proceso, en las pasadas elecciones federales de 2006 se fueron
presentando nuevos problemas y retos, que puso en duda la legalidad y
legitimidad de los resultados electorales.

El desarrollo de las elecciones precisa de una organizaciéon que vele por el
cumplimiento de lo dispuesto en el ordenamiento juridico para cada una de las
fases del proceso electoral.® La realizacién del principio democratico depende en
gran medida de la existencia de una buena y agilidad objetiva de la administracién
electoral, al extremo de constituirse en una de las piezas claves del Estado
democratico, no s6lo desde el punto de vista juridico, sino también desde una
perspectiva politica. La legitimacion del sistema constitucional establecido esta
condicionada en gran parte por la estructura y funcionamiento de Ila
administracion electoral. Conforme al articulo 41 constitucional,” “la organizacién
de las elecciones federales es una funcién estatal que se realiza a través de un
organismo publico auténomo denominado Instituto Federal Electoral, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propios, en cuya integracién participan el
Poder Legislativo de la Unidn, los Partidos Politicos nacionales y los ciudadanos,
en los términos que ordene la ley. En el ejercicio de esa funcién estatal, la certeza,
la legalidad, independencia, imparcialidad y objetividad seran los principios
rectores”.

Estos avances en la legislacion electoral nos permiten nuevas metas en la
permanente tarea de lograr su perfeccionamiento. Esencialmente la reforma de
2007 se centro6: el régimen de partidos politicos en México; la reduccién del tiempo
y del financiamiento en campafias electorales y las condiciones para difundirlas en
los medios de comunicacién electrénica, como también el fortalecimiento a las
autoridades electorales.

El propésito central de la misma, es dar paso a innovar el marco electoral y la
relacion de los partidos politicos, la sociedad y los medios de comunicacion,
especialmente la radio y la television.

Las lineas a continuacion son s6lo una aproximacion general a la reflexién de
la reforma constitucional de 2007,8 y que conlleva los siguientes avances: reduccion

6 NIETO, Santiago, Interpretacion y argumentacion juridica en materia electoral, Ed. UNAM, México,
2003, p.30.

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

8 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, “La reforma electoral y el cambio politico en México” en
Reforma politica y electoral en América Latina 1978-2007, Ed. UNAM/IDEA, México, 2008, p. 653.
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en los montos de financiamiento publico que reciben los partidos. Se plantea que
en los afios de las elecciones se entregard a los partidos, no ya un tanto adicional al
financiamiento ordinario, como venia ocurriendo hasta ahora, sino solamente 50%
de ese financiamiento cuando se trate de elecciones presidenciales y de s6lo 30% en
las elecciones intermedias, cuando se elige s6lo a diputados.

También se reduce la duraciéon de las campafias de manera importante,
tijando las campafas presidenciales en 90 dias (frente a mas de 160 que duraban en
el pasado), y las de diputados en 60 dias (cuando duraban mas de 70). En ese
mismo sentido, se reconoce constitucionalmente la figura de las precampaiias y se
acota su duracién a un maximo de dos terceras partes del tiempo de las campaiias.

Se prohibe la compra de publicidad electoral en medios electrénicos y se
establece que el acceso de los partidos a éstos serd a través de los tiempos del
estado, mismo que serd administrado por el IFE, se impide la publicidad
gubernamental durante las campafias y se establece el caracter institucional de
dicha propaganda, impidiendo la personalizacién de la misma.

Se fortalecen las atribuciones del IFE en materia de fiscalizacién, al prever
desde la Constitucién la eliminacion del secreto bancario, fiduciario y fiscal para el
organo del instituto de realizar esa tarea, como en materia de acceso a medios, al
considerarsele como la autoridad encargada de vigilar el cumplimiento de las
reglas, y en su caso sancionar las violaciones que se cometan.

Se fortalece el tribunal al establecer la permanencia de las salas regionales,
ademas se le reconoce la capacidad al tribunal de revisar la constitucionalidad de
las leyes electorales, pudiendo dejar de aplicarlas en caso de que contrarien los
principios de la Constitucion.

Se establece desde la Carta Magna la susceptibilidad que tiene toda elecciéon
de ser anulada si se actualizan las causas especificas que deberan desarrollarse en
la ley, con lo que, en los hechos, se anula la figura de la llamada causa abstracta de
nulidad.

Se establece que las elecciones en las entidades federativas deberan realizarse
en una Unica fecha cada afio: el primer domingo del mes de julio, ademas de que se
homologa la duraciéon de las campanas y las precampafias en los procesos
electorales locales. De esta manera, se concreta en un periodo de pocos meses al
afio la tensién y confrontacion politica que con el actual calendario electoral es
practicamente permanente.
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Se trata, en suma, de una reforma que si bien adolece algunos faltantes (como
al IFE de interponer controversias constitucionales), el control de la vida interna de
los partidos, viene a subsanar algunas deficiencias que venia arrastrando el
derecho electoral en México. Restan, empero, algunos desafios. La democracia esta
pendiente de consolidacién, y esto depende en buena medida de la adopcién de
nuevas decisiones que estan directamente vinculadas con el sistema electoral.

Conclusion

En tal contexto, la reforma de 2007, via el incremento de facultades al IFE, abri6
una brecha entre el tamafio y la dificultad de las tareas por realizar y los recursos
organizativos, procedimentales y humanos con los que actualmente cuenta. La
complejidad dibuja los contornos de los retos que hay que asumir en materia de
implementacién. Con la diferencia de que, en rigor, ahora dicha brecha ha de ser
resuelta en congruencia con los criterios histéricos de la gestion lectoral: eficacia,
eficiencia, transparencia y calidad.

En este sentido, desde mi perspectiva son necesario seguir incorporando
reformas que permitan: la democracia interna de los partidos politicos, la
regulaciéon de los partidos propende a incorporar normas que garanticen su
probidad publica, ley de partidos politicos, reglas mds precisas en cuanto a la
organizacion y funcionamiento de los érganos intrapartidarios, mecanismos de
proteccién, a efecto de dar mayor certeza a los ciudadanos sobre sus derechos
politico-electoral.

La vida de las instituciones no supone la cancelacién de los liderazgos, pero si
reclama que su funcionamiento no quede a expensas de decisiones estrictamente
personales. El equilibrio es una condicion indispensable para una adecuada
organizacion y funcionamiento de los instrumentos politicos con que la sociedad
cuenta. Los partidos politicos nacional y local tienen la responsabilidad de generar
las condiciones que permitan su consolidacion.

Desde luego, lo que aqui se ha planteado es apenas una parte de los muchos
cambios que requiere el sistema constitucional mexicano. Como todo orden
normativo, siempre necesitard ajustes que lo hagan permanentemente funcional.
Mantenerlo inmutable es transformar los aciertos previos en problemas futuros.

Resulta invidente que una condicién indispensable para que los érganos
electorales puedan cumplir con sus funciones, es la diferenciaciéon y la autonomia
efectiva del sistema juridico respecto del sistema politico. La existencia de una
Constituciéon que sea efectiva y no un trozo de papel, exige la exclusiéon de la
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corrupcion y el terror como instrumentos de la politica, asi como una relativa
inmunidad frente a las presiones politicas y econémicas encaminadas a falsear o a
distorsionar las operaciones internas del sistema juridico y su clausura operativa.

El tema de la independencia, todavia es insuficiente, asi como el constante
acoso politico, son un indicio evidente de que el poder politico y econémico
todavia es capaz de distorsionar e interrumpir la dindmica de la intervencién en las
cuestiones juridico-constitucional.

La consolidacion democratica® no s6lo depende de factores politicos sino de
vinculos y articulaciones reciprocos con los ciudadanos, de modo que la vida
politica y juridica sea mds rica y acorde con las crecientes necesidades de una
sociedad cada vez mas democratica.

9 Véase Tribunales Constitucionales y consolidacion de la democracia. Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, México, 2007.
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Comentarios a la reforma constitucional en materia de justicia penal
y seguridad puablica

RESUMEN: Se agota el plazo para llevar a
cabo la reforma del estado, sin embargo, son
muchas las discusiones que se llevan en el
ambito  legislativo para  resolver las
diferencias en los enfoques para hacer frente
a los retos que el estado mexicano impone.
La reforma constitucional en materia de
justicia penal y seguridad publica esta
sujeta a diversos analisis y
cuestionamientos, si bien es cierto, parece ya
inminente se aprobacion, es necesario
efectuar comentarios sobre los alcances y las
probables incongruencias en que puede
incurrir nuestro texto fundamental.
Palabras Clave: Reforma Constitucional,
justicia penal, seguridad piiblica.

Alejandro de la Fuente Alonso®

ABSTRACT: The term is ending to carry
out the reform of the state, nevertheless,
there are great discussions in the legislative
area to resolve the biggest differences in the
approaches to the challenges that the
Mexican State imposes. The constitutional
reform for penal justice and public safety is
tied to diverse analyses and questions,
though it is true, approval seems to be
already imminent, it is necessary to carry
out commentaries on the scopes and the
probable incongruities on which our
fundamental text can incur.

Key Words: Constitutional reform, penal
justice, public safety.

SUMARIO: Introduccién. 2. Reforma Propuesta. 3. Aspectos generales. 4.
Dictamen final. Conclusiones. Bibliografia.

Introducciéon

Resulta de una importancia trascendental para el rumbo de nuestro pais, la
reforma constitucional que en materia de justicia penal y seguridad publica se
llevara a cabo en fechas préximas, los articulos afectados con esta reforma
constitucional son: 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 73, 115 y 123.

* Doctor en derecho. SNI nivel 1. Investigador del Colegio de Veracruz.
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No se puede omitir sefialar que diversos legisladores en forma individual,
pero representando a sus partidos politicos, habian propuesto reformas a los
mencionados articulos constitucionales, pero fueron retomados estos textos hasta
que en marzo del 2007 el presidente de la republica, Felipe de Jestis Calderén
Hinojosa, remiti6 a la Camara de diputados iniciativa de reforma constitucional,
con lo que se reconoce expresamente, por parte de quien ejerce el poder, la
necesidad de su transformacion para incrementar su eficiencia.

En este caso lo que se pretende es modificar nuestro sistema penal estimado
como inquisitorio por uno acusatorio, para lo cual se efectian adiciones al texto
constitucional para que queden expresamente sus principios plasmados en forma
indudable, asi como se pretende fortalecer el sistema de juicio oral a fin de otorgar
un mayor nivel de justicia a los gobernados, lo anterior de la mano con una serie
de determinaciones como fortalecer la defensa eliminando la figura de la persona
de confianza, de la mano con otras medidas relacionadas con el ejercicio de la
accion penal y el combate a la delincuencia organizada, lo cual fortalece al Estado
mexicano y que serd motivo de andlisis lineas adelante.

2. Reforma propuesta

La reforma propuesta y que fue hecha llegar a la cdmara de senadores por los
diputados era en el siguiente sentido:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehensién sino por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delito, sancionado con pena
privativa de libertad y obren datos que establezcan que se ha cometido ese hecho y que exista
la probabilidad de que el indiciado lo cometi6 o participé en su comision.

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al inculpado a
disposicion del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta responsabilidad. La
contravencién a lo anterior serd sancionada por la ley penal.

Cualquier persona puede detener al indiciado en el momento en que esté cometiendo un
delito o inmediatamente después de haberlo cometido, poniéndolo sin demora a disposicién
de la autoridad mads cercana y ésta con la misma prontitud, a la del ministerio publico.
Existira un registro inmediato de la detencion.

Sélo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo
fundado de que el indiciado pueda sustraerse de la accién de la justicia, siempre y cuando no
se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el
ministerio publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y
expresando los indicios que motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacioén del detenido debera
inmediatamente ratificar la detencién o decretar la libertad con las reservas de ley.
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La autoridad judicial, a peticién del ministerio publico y tratdndose de delitos de
delincuencia organizada, podra decretar en arraigo de una persona, con las modalidades de
lugar y tiempo que la ley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea
necesario para el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o
cuando exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga de la accién de la justicia. Este
plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el ministerio ptublico acredite que subsisten las
causas que le dieron origen. En todo caso, la duracién total del arraigo no podré exceder los
ochenta dias.

Por delincuencia organizada se entiende una organizacién de hecho de tres o mas personas,
para cometer delitos en forma permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia.
Ningtn indiciado podra ser retenido por el ministerio ptblico por mas de cuarenta y ocho
horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la autoridad
judicial; este plazo podréa duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia
organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.

En los casos de delincuencia organizada, el Ministerio Ptblico de la Federacién, autorizado
en cada caso por el Procurador General de la Republica tendrd acceso directo a la
documentacién fiscal, financiera, fiduciaria, bursétil, electoral y aquélla que por ley tenga
carécter reservado o confidencial, cuando se encuentre relacionada con la investigacién del
delito.5

En toda orden de cateo, que sélo la autoridad judicial podra expedir, a solicitud del
ministerio publico, se expresara el lugar que ha de inspeccionarse, la persona o personas que
hayan de aprehenderse y los objetos que se buscan, a lo que tinicamente debe limitarse la
diligencia, levantandose al concluirla, un acta circunstanciada, en presencia de dos testigos
propuestos por el ocupante del lugar cateado o en su ausencia o negativa, por la autoridad
que practique la diligencia.

La policia podrd ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exista informacion o
conocimiento de una amenaza actual o inminente a la vida o a la integridad corporal de las
personas, asi como en el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo materialmente al
inculpado, en los términos del parrafo cuarto de este articulo, debiendo informar de
inmediato a la autoridad competente.

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penalmente cualquier acto
que atente contra la libertad y privacidad de las mismas, excepto cuando sean aportadas de
forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas. El juez valorara el
alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacién relacionada con la comisién de un
delito. En ningtn caso se admitiran comunicaciones que violen el deber de confidencialidad
que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la
ley o del titular del ministerio ptblico de la entidad federativa correspondiente, podra
autorizar la intervencién de cualquier comunicacién privada. Para ello, la autoridad
competente debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el
tipo de intervencidn, los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no
podra otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal,
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con
su defensor.

Los Poderes Judiciales contardn con jueces de control que resolveran, en forma inmediata, y
por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias precautorias y
técnicas de investigacion de la autoridad, que requieran control judicial, garantizando los
derechos de los indiciados y de las victimas u ofendidos. Debera existir un registro fehaciente
de todas las comunicaciones entre jueces y ministerio ptblico y demds autoridades
competentes.
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Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos en las leyes.
Los resultados de las intervenciones que no cumplan con éstos, careceran de todo valor
probatorio.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias inicamente para cerciorarse
de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir la exhibicién de los
libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales,
sujetandose en estos casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los
cateos.

La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara libre de todo registro, y
su violacion sera penada por la ley.

En tiempo de paz ningdn miembro del Ejército podra alojarse en casa particular contra la
voluntad del duefio, ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra los militares podran
exigir alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones, en los términos que establezca la
ley marcial correspondiente.

Articulo 17. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en
consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion del dafio y estableceran los casos en los que
se requerird supervision judicial.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberdn ser explicadas en
audiencia publica previa citacion de las partes.

Las leyes federales y locales establecerdn los medios necesarios para que se garantice la
independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus resoluciones.

La Federacién, los Estados y el Distrito Federal garantizaran la existencia de un servicio de
defensoria ptblica de calidad para la poblacion y aseguraran las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defensores no podran ser
inferiores a las que correspondan a los agentes del ministerio ptblico.

Nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil.

Articulo 18. Sélo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. En sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincién de las penas y
estardn completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del trabajo, la capacitacién para el mismo,
la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercién del sentenciado a
la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé
la ley. Las mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de los destinados a los
hombres para tal efecto.

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal podran celebrar convenios para que los
sentenciados por delitos del &mbito de su competencia extingan las penas en establecimientos
penitenciarios dependientes de una jurisdiccién diversa.

La Federacion, los Estado y el Distrito Federal establecerdn, en el &mbito de sus respectivas
competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se atribuya la
realizacién de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y tengan entre doce y
afios cumplidos y menos de dieciocho afios de edad, en el que se garanticen los derechos
fundamentales que reconoce esta Constitucién para todo individuo, asi como aquellos
derechos especificos que por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos.
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Las personas menores de doce afios que hayan realizado una conducta prevista como delito
en la ley, s6lo serdn sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

La operaciéon del sistema en cada orden de gobierno estard a cargo de instituciones,
tribunales y autoridades especializados en la procuracién e imparticion de justicia para
adolescentes. Se podran aplicar las medidas de orientacién, proteccién y tratamiento que
amerite cada caso, atendiendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescente.
Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacién de este sistema,
siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se
observara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia entre las
autoridades que efecttien la remisién y las que impongan las medidas. Estas deberan ser
proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin la reintegracién social y familiar
del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades. El internamiento
se utilizard solo como medida extrema y por el tiempo mds breve que proceda, y podra
aplicarse inicamente a los adolescentes mayores de catorce afios de edad, por la comision de
conductas antisociales calificadas como graves.

Los sentenciados de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en paises
extranjeros, podran ser trasladados a la Reptblica para que cumplan sus condenas con base
en los sistemas de reinserciéon social previstos en este articulo, y los sentenciados de
nacionalidad extranjera por delitos del orden federal o del fuero comun, podran ser
trasladados al pais de su origen o residencia, sujetdndose a los Tratados Internacionales que
se hayan celebrado para ese efecto. El traslado de los reclusos sélo podran efectuarse con su
consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podrdn compurgar sus
penas en los centros penitenciarios mdas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como forma de reinsercién social. Esta disposiciéon no aplicara
en caso de delincuencia organizada y respecto de otros internos que requieran medidas
especiales de seguridad.

Para la reclusiéon preventiva y la ejecucién de sentencias en materia de delincuencia
organizada se destinardn centros especiales. Las autoridades competentes podran restringir
las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con
terceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a quienes se
encuentren internos en estos establecimientos, lo anterior podran aplicarse a otros internos
que requieran medidas especiales de seguridad, en términos de la ley.

Articulo 19. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con
un auto de vinculacién a proceso en el que se expresara: el delito que se impute al acusado; el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, asi como los datos que establezcan que se ha
cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista la probabilidad de que el
indiciado lo cometi6 o participd en su comision.

En ministerio publico sélo podra solicitar al juez la prisiéon preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacién, la protecciéon de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente
por la comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en
los casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, delitos
cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad
y de la salud.

La ley determinara los casos en los cuales el juez podra revocar la libertad de los individuos
vinculados a proceso.
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El plazo para dictar el auto de vinculacién a proceso podra prorrogarse Unicamente a
Peticion del indiciado, en la forma que sefale la ley. Prolongacién de la detencién en su
perjuicio sera sancionada por la ley penal. La autoridad responsable del establecimiento en el
que se encuentre internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de vinculacién a proceso y del que decrete la prisién preventiva, o de la
solicitud de proérroga del plazo constitucional, debera llamar la atencién del juez sobre dicho
particular en el acto mismo de concluir el plazo y, si no recibe la constancia mencionada
dentro de las tres horas siguientes, pondr4 al indiciado en libertad.

Todo proceso se seguirad forzosamente por el hecho o hechos delictivos sefialados en el auto
de vinculacién a proceso. Si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido un
delito distinto del que se persigue, deberd ser objeto de investigacién separada, sin perjuicio
de que después pueda decretarse la acumulacioén, si fuere conducente. Si con posterioridad a
la emision del auto de vinculacién a proceso por delincuencia organizada el inculpado evade
la accién de la justicia o es puesto a disposicién de otro juez que lo reclamen en el extranjero,
se suspendera el proceso junto con los plazos para la prescripciéon de la accién penal.

Todo mal tratamiento en la aprehension o en las prisiones, toda molestia que se infiera sin
motivo legal, toda gabela o contribucién, en las carceles, son abusos que seran corregidos por
las leyes y reprimidos por las autoridades.

Articulo 20. El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los principios de publicidad,
contradiccién, concentracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

I. El proceso penal tendréd por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente,
procurar que el culpable no quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen;
II. Toda audiencia se desarrollard en presencia del juez, sin que pueda delegar en ninguna
persona el desahogo y la valoracién de las pruebas, la cual debera realizarse de manera libre
y logica.

III. Para los efectos de la sentencia sélo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido
desahogadas en la audiencia de juicio. La ley establecera las excepciones y los requisitos para
admitir en juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera desahogo previo.

IV. El juicio se celebrara ante un juez que no haya conocido del caso previamente.

La presentacion de los argumentos y los elementos probatorios se desarrollard de manera
publica, contradictorial y oral;

V. La carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte acusadora,
conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad procesal para sostener la
acusacion o la defensa, respectivamente.

VI. Ningtn juzgador podra tratar asuntos que estén sujetos a proceso con cualquiera de las
partes sin que esté presente la otra, respetando en todo momento el principio de
contradiccién, salvo las excepciones que establece esta

Constitucion;

VIIL. Una vez iniciado el proceso penal, siempre y cuando no exista oposicion del inculpado,
se podra decretar su terminacién anticipada en los supuestos y bajo las modalidades que
determine la ley. Si el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente y con
conocimiento de las consecuencias, su participacion en el delito y existen medios de
conviccién suficientes para corroborar la imputacion, el juez citara a audiencia de sentencia.
La ley establecera los beneficios que se podran otorgar al inculpado cuando acepte su
responsabilidad.

VIII. El juez s6lo condenara cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado;

IX. Cualquier prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales serd nula; y

X. Los principios previstos en este articulo, se observardn también en las audiencias
preliminares al juicio.
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B. De los derechos de toda persona imputada.

I. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante
sentencia emitida por el juez de la causa.

A declarar o a guardar silencio. Desde el momento de su detencién se le hardn saber los
motivos de la misma y su derecho a guardar silencio, en cual no podré ser utilizado en su
perjuicio. Queda prohibida y sera sancionada por la ley penal, toda incomunicacién,
intimidacién o tortura. La confesién rendida sin la asistencia del defensor carecera de todo
valor probatorio.

III. A que se le informe, tanto en el momento de su detencién como en su comparecencia ante
el ministerio publico o el juez, los hechos que se le imputan y los derechos que le asisten.
Tratandose de delincuencia organizada, la autoridad judicial podra autorizar que se
mantenga en reserva el nombre y datos del acusador.

La ley establecera beneficios a favor del inculpado, procesado o sentenciado que preste ayuda
eficaz para la investigacién y persecucion de delitos en materia de delincuencia organizada;
IV. se le recibiran los testigos y demds pruebas pertinentes que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley estime necesario al efecto y auxilidndose para obtener la comparecencia de
las personas cuyo testimonio solicite, en los términos que sefiale la ley;

V. Serd juzgado en audiencia publica por un juez o tribunal. La publicidad sélo podré
restringirse en los casos de excepcion que determine la ley, por razones de seguridad
nacional, seguridad ptblica, protecciéon de las victimas, testigos y menores, cuando se ponga
en riesgo la revelacion de datos legalmente protegidos, o cuando el tribunal estime que
existen razones fundadas para justificarlo.

En delincuencia organizada, las actuaciones realizadas en la fase de investigacién podran
tener valor probatorio, cuando no puedan ser reproducidas en juicio oral o exista riesgo para
testigos o victimas. Lo anterior sin perjuicio del derecho del inculpado de objetarlas o
impugnarlas y aportar pruebas en contra.

VI. Le seran facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten en el
proceso; El imputado y su defensor tendrén acceso a los registros de la investigacién cuando
el primero se encuentre detenido y cuando pretenda recibirsele declaracién o entrevistarlo.
Asimismo, antes de su primera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros,
con la oportunidad debida para preparar la defensa. A partir de este momento no podran
mantenerse en reserva las actuaciones de la investigacién, salvo los casos excepcionales
expresamente sefialados en la ley cuando ello sea imprescindible para salvaguardar el éxito
de la investigacion y siempre que sean oportunamente revelados para no afectar el derecho
de defensa;

VII. Sera juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda
de dos afios de prisién, y antes de un afio si la pena excediere de ese tiempo, salvo que
solicite mayor plazo para su defensa;

VIII. Tendra derecho a una defensa adecuada por abogado, al cual elegira libremente incluso
desde el momento de su detencién. Si no quiere o no puede nombrar un abogado, después de
haber sido requerido para hacerlo, el juez le designard un defensor publico. También tendra
derecho a que su defensor comparezca en todos los actos del proceso y éste tendré obligacion
de hacerlo cuantas veces se le requiera, y

IX. en ningtin caso podra prolongarse la prisién o detencién, por falta de pago de honorarios
de defensores o por cualquiera otra prestacion de dinero, por causa de responsabilidad civil o
algtin otro motivo anélogo.

La prisiéon preventiva no podrd exceder el tiempo que como maximo de pena fije la ley al
delito que motivare el proceso y en ningtn caso serd superior a dos afios, salvo que su
prolongacién se deba al ejercicio del derecho de defensa del imputado. Si cumplido este
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término no se ha pronunciado sentencia, el imputado sera puesto en libertad de inmediato
mientras se sigue el proceso, sin que ello obste para imponer otras medidas cautelares.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencién.
C. De los derechos de la victima o del ofendido:

I. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor establece la
Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del procedimiento penal;

II. Coadyuvar con el ministerio ptblico; a que se le reciban todos los datos o elementos de
prueba con los que cuente, tanto en la investigacién como en el proceso, a que se desahoguen
las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer

los recursos en los términos que prevea la ley.

Cuando el ministerio publico considere que no es necesario el desahogo de la diligencia,
debera fundar y motivar su negativa;

III. Recibir, desde la comisién del delito, atencién médica y psicolégica de urgencia;

IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el ministerio pablico estara
obligado a solicitar la reparacién del dafo, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo
pueda solicitar directamente, y el juzgador no podrd absolver al sentenciado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacién del
dafio;

V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes casos:

cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacién, secuestro o
delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario para su proteccién,
salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa.

El ministerio publico debera garantizar la proteccién de victimas, ofendidos, testigos y en
general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los jueces deberan vigilar el buen
cumplimiento de esta obligacién;

VI. Solicitar las medidas cautelares y providencias necesarias para la proteccion y restituciéon
de sus derecho;

VIIL Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del ministerio ptblico en la investigacién
de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio , desistimiento de la accién
penal o suspensién del procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacién del dafio.
Articulo 21. la investigaciéon de los delitos corresponde al ministerio publico y a las policias,
las cuales actuaran bajo la conduccién y mando de aquél en el ejercicio de esta funcién.

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corresponde al ministerio publico. La ley
determinara los casos en que los particulares podran ejercer la accion penal ante la autoridad
judicial.

La imposicién de las penas, su modificacién y duracién son propias y exclusivas de la
autoridad judicial.

Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones por las infracciones de los
reglamentos gubernativos y de policia, las que tnicamente consistirdn en multa, arresto hasta
por treinta y seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagaré la
multa que se le hubiese impuesto, se permutara esta por el arresto correspondiente, que no
excederd en ningtin caso de treinta y seis horas.

Si el infractor de los reglamentos gubernativos y de policia fuese jornalero, obrero o
trabajador, no podré ser sancionado con multa mayor del importe de su jornal o salario de un
dia.

Tratandose de trabajadores no asalariados, la multa que se imponga por infraccién de los
reglamentos gubernativos y de policia, no excedera del equivalente a un dia de su ingreso.

El ministerio publico podra considerar criterios de oportunidad para el ejercicio de la accién
penal, en los supuestos y condiciones que fije la ley.
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El Ejecutivo Federal podra, con la aprobacién del Senado en cada caso, reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.

La seguridad publica es una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los

Estados y los Municipios, que comprende la prevencién de los delitos; la investigacién y
persecuciéon para hacerla efectiva, asi como la sancién de las infracciones administrativas, en
los términos de la ley, en las respectivas competencias que esta Constitucion sefala. La
actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por los principios de legalidad,
objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos humanos
reconocidos en esta

Constitucion.

Las instituciones de seguridad ptblica seran de caracter civil, disciplinado y profesional. El
ministerio puablico y las instituciones policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan
coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la seguridad publica y conformaran el
Sistema Nacional de Seguridad Publica, que estara sujeto a las siguientes bases minimas:

a) La regulacion de la seleccién, ingreso, formacién, permanencia, evaluacion,
reconocimiento y certificacién de los integrantes de las instituciones de seguridad publica. La
operacion y desarrollo de estas acciones serd competencia de la Federacién, el Distrito
Federal, los Estados y los municipios en el &mbito de sus respectivas atribuciones.

b) El establecimiento de las bases de datos criminalisticos y de personal para las instituciones
de seguridad publica. Ninguna persona podra ingresar a las instituciones de seguridad
publica si no ha sido debidamente certificado y registrado en el sistema.

c) La formulacién de politicas ptblicas tendientes a prevenir la comisién de delitos.

d) Se determinard la participacién de la comunidad que coadyuvard, entre otros, en los
procesos de evaluacién de las politicas de prevencién del delito asi como de las instituciones
de seguridad ptblica.

e) Los fondos de ayuda federal para la seguridad ptublica, a nivel nacional seran aportados a
las entidades federativas y municipios para ser destinados exclusivamente a estos fines.
Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, mutilacién, de infamia, la marca,

los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena deberd ser
proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerara confiscacion la aplicacién de bienes de una persona cuando sea decretada
para el pago de multas o impuesto, ni cuando la decrete una autoridad judicial para el pago
de responsabilidad civil derivada de la comisién de un delito.

Tampoco se considerara confiscacion el decomiso que ordene la autoridad

judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109, la
aplicacion a favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los términos de
las disposiciones aplicables, ni la de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en
sentencia. En el caso de extincién de dominio se establecera un procedimiento que se regira
por las siguientes reglas:

L. Seréd jurisdiccional y auténomo del de materia penal.

II. Procedera en los casos de delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo
de vehiculos y trata de personas, respecto de los bienes siguientes:

a) Aquellos que sean instrumento, objeto o producto del delito, atin cuando no se haya
dictado la sentencia que determine la responsabilidad penal, pero existan elementos
suficientes para determinar que el hecho ilicito sucedié.

b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del delito, pero que hayan sido
utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito, siempre y cuando se
retinan los extremos del inciso anterior.
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c) Aquellos que estén siendo utilizados para la comisién de delitos por un tercero, si su
duefio tuvo conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad o hizo algo para impedirlo.

d) Aquellos que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes elementos
para determinar que son producto de delitos patrimoniales o de delincuencia organizada, y
en acusado por estos delitos se comporte como duefo.

III. Toda persona que se considere afectada podra interponer los recursos respectos para
demostrar la procedencia licita de los bienes y sus actuacién de buena fe, asi como que estaba
impedida para conocer la utilizacién ilicita de sus bienes.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

IaXX. ..

XXI. Para establecer los delitos y faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos
deban imponerse, asi como legislar en materia de delincuencia organizada.

XXIIL. ...

XXIIL Para expedir leyes que establezcan las bases de coordinacién entre la Federacién, el
Distrito Federal, los Estados y los Municipios, asi como para establecer y organizar a las
instituciones de seguridad publica en materia federal, de conformidad con lo establecido en
el articulo 21 de esta Constitucién.

XXIV. a XXX. ...

Articulo 115. Los Estados adoptaran ...

IaVL ..

VIL La policia preventiva estard al mando del presidente municipal en los términos de la Ley
de Seguridad Publica del Estado. Aquella acatara las érdenes que el Gobernador del Estado
le transmita en aquellos casos que éste juzgue como de fuerza mayor o alteracion grave del
orden ptblico.

VIIL ...

Articulo 123. Toda persona tiene el derecho al trabajo digno y socialmente ttil; al efecto, se
promoveré la creacién de empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes debera expedir leyes sobre el
trabajo, las cuales regiran:

Apartado A. ...

Apartado B. ...

IaXIL ...

XIII. Los militares, marinos, persona del servicio exterior, agentes del ministerio publico,
peritos y los miembros de las instituciones policiales, se regirdn por sus propias leyes.

Los agentes del ministerio ptublico, los peritos y los miembros de las instituciones policiales
de la Federacién, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, podran ser separados de
sus cargos si no cumplen con los requisitos que las leyes vigentes en el momento del acto
seflalen para permanecer en dichas instituciones, o removidos por incurrir en
responsabilidad en el desempefio de sus funciones. Si la autoridad jurisdiccional resolviere
que la separacién, remocion, baja, cese o cualquier otra forma de terminacién del servicio fue
injustificada, el Estado sélo estara obligado a pagar la indemnizacién y demés prestaciones a
que tenga derecho, sin que en ningtn caso proceda su reincorporacién al servicio, cualquiera
que sea el resultado del juicio o medio de defensa que se hubiere promovido.

Las autoridades del orden federal, estatal, del Distrito Federal y municipal, a fin de propiciar
el fortalecimiento del sistema de seguridad social del personal del ministerio ptblico, de las
corporaciones policiales y de los servicios periciales, de sus familias y dependientes,
instrumentaran sistemas complementarios de seguridad social.

El Estado proporcionara a los miembros en el activo del Ejército, Fuerza Aérea y Armada, las
prestaciones a que se refiere el inciso f) de la fraccion XI de este apartado, en términos
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similares y a través del organismo encargado de la seguridad social de los componentes de
dichas instituciones.
XIII bis. A XIV. .1

Como se desprende del texto transcrito, existen diversas modificaciones al
sistema constitucional establecido, entre ellas las siguientes:

1. Desaparicién del concepto de cuerpo del delito;

2. Definiciéon de delincuencia organizada;

3. Constitucionalizacién del arraigo;

4. Facultades para el Ministerio Publico para acceder a informacion
clasificada como confidencial cuando este relacionada con la investigacion
de un delito;

5. Facultad para la policia para ingresar a domicilios sin autorizacion judicial;

6. Introduccion de jueces de control para el poder judicial;

7. Implementacién de los medios alternativos de solucién de controversias;

8. Eliminacion del concepto de readaptacion social;

9. Sustitucion del auto de formal prision por el de vinculaciéon a proceso;

10. Introduccién del sistema penal acusatorio y oral;

11. Introduccion textual del principio de presuncién de inocencia;

12.- Autorizaciéon para que la victima u ofendido del delito participe en el
proceso;

13.-Proteccion de datos personales de victimas de delito;

14.- Criterio de oportunidad para el ejercicio de la accién penal;

15.- Profesionalizacion de la policia;

16.- Facultad federal para legislar y regular el funcionamiento policial; y

17.- Inclusién de los peritos como individuos sujetos a legislacion laboral
especializada.

Aspectos que serdn desarrollados a continuacion.

3. Aspectos generales
Cabe hacer menciéon que varios de los puntos ya sefialados pueden ser
considerados, y asi han sido denunciados por politicos e intelectuales como un

fraude a la ley, y en este caso a la constitucién, debemos recordar que “cuando el
fraude se realiza en relacion con la Ley, el engafio o inexactitud derivan de que hay

1 Minuta, proyecto de decreto, por el que se forman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, remitida por la Camara de Diputados a la
Camara de Senadores el 12 de diciembre de 2007.
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una actitud consciente que en el sujeto se forja de evadir la obligatoriedad de la ley
con producciéon de una afectacién a quien puede derivar derechos de la ley
eludida”,? por tanto cuando tenemos la interpretaciéon de nuestro mas alto tribunal
el sentido de que :

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXVII, Enero de 2008

Péagina: 2756

Tesis: 1.90.P.69 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA LEY
FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. LA APLICACION DE
ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, DE SEGURIDAD
JURIDICA Y DE LIBERTAD PERSONAL PREVISTAS EN LOS PRECEPTOS 14, 16
Y 18 A 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

El dispositivo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada contempla la
figura del arraigo domiciliario con una doble finalidad, por una parte, facilitar la
integraciéon de la averiguacién previa y, por otra, evitar que se imposibilite el
cumplimiento de la eventual orden de aprehensiéon que llegue a dictarse contra el
indiciado; sin embargo, su aplicacién conlleva a obligarlo a permanecer en un
domicilio bajo la vigilancia de la autoridad investigadora, sin que tenga oportunidad
de defensa, y sin que se justifique con un auto de formal prisién, hasta por el término
de noventa dias; por tanto, esa medida es violatoria de las garantias de legalidad, de
seguridad juridica y, primordialmente, de la de libertad personal consagradas en los
articulos 14, 16 y 18 a 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revisiéon 172/2007. 15 de noviembre de 2007. Unanimidad de votos.
Ponente: Humberto Manuel Romén Franco. Secretario: Daniel Guzman Aguado3

Por tanto, al momento en que se constitucionaliza el arraigo para evitar el
criterio de la Corte, estamos realizando por parte del estado y las fuerzas politicas
mayoritarias una reforma a modo, a fin de mantener las costumbres oficiales y dar
vuelta al cumplimiento de las garantias constitucionales vigentes: por otro lado,
resulta innecesario colocar expresamente en el texto fundamental lo que
implicitamente ya se encontraba protegido como se aprecia en esto:

2 ARELLANO GARCIA, Carlos, Nuevo Diccionario Juridico Mexicano, Ed. Porrta- UNAM, México
D.F., 2000.
3 www. scjn.gob.mx
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Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Segunda Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

XXV, Mayo de 2007

Péagina: 1186

Tesis: 2a. XXXV /2007

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional, Penal

PRESUNCION DE INOCENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL.

El principio de presuncién de inocencia que en materia procesal penal impone la
obligacién de arrojar la carga de la prueba al acusador, es un derecho fundamental que
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce y garantiza en
general, cuyo alcance trasciende la 6rbita del debido proceso, pues con su aplicacién se
garantiza la proteccién de otros derechos fundamentales como son la dignidad
humana, la libertad, la honra y el buen nombre, que podrian resultar vulnerados por
actuaciones penales o disciplinarias irregulares. En consecuencia, este principio opera
también en las situaciones extraprocesales y constituye el derecho a recibir la
consideracién y el trato de “no autor o no participe” en un hecho de carécter delictivo
o en otro tipo de infracciones mientras no se demuestre la culpabilidad; por ende,
otorga el derecho a que no se apliquen las consecuencias a los efectos juridicos
privativos vinculados a tales hechos, en cualquier materia.

Amparo en revisiéon 89/2007. 21 de marzo de 2007. Cinco votos. Ponente: Genaro
David Géngora Pimentel. Secretario: Marat Paredes Montiel.

Localizacion:

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

XXIII, Enero de 2006

Pagina: 2326

Tesis: .70.P.75 P

Tesis Aislada

Materia(s): Penal

AUTO DE FORMAL PRISION. SI CARECE DE LAS EXIGENCIAS DE FONDO Y
FORMA, EN ARAS DEL RESPETO AL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA Y AL ARTICULO 19, PARRAFO SEGUNDO, DE LA
CONSTITUCION FEDERAL, DEBE CONCEDERSE LA PROTECCION
CONSTITUCIONAL LISAY LLANA.

Si bien es cierto que en las sentencias que se dicten en los juicios de amparo, por regla
general, las cuestiones de forma son de estudio preferente a las de fondo, también lo es
que ello no ocurre cuando el acto reclamado es un auto de formal prisién, que no
cumple con las exigencias formales como son el expresar correctamente el delito
imputado al indiciado, el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién, en el que
tampoco se satisfacen las cuestiones de fondo, tales como que los datos que conforman
la causa penal de la cual emana el acto sean bastantes para comprobar el cuerpo del
delito y hacer probable la responsabilidad del inculpado. En este supuesto, la
sentencia que se dicte no debe ser para conceder la proteccioén constitucional por falta
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de fundamentaciéon y motivacién, ya que resultaria ocioso y contrario al articulo 17,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues
s6lo retrasaria la administraciéon de justicia con serios perjuicios para el indiciado
privado de su libertad, por lo que en aras del respeto al principio de presuncién de
inocencia y al numeral 19, pérrafo primero, constitucional, debe concederse el amparo
liso y llano por insuficiencia de pruebas en esta etapa procesal y no para que la
autoridad judicial subsane las violaciones formales.

SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 1517/2005. 8 de septiembre de 2005. Unanimidad de votos.
Ponente: Carlos Hugo Luna Ramos. Secretario: Aureliano Pérez Telles.

Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917-2000, Tomo II, Materia
Penal, Precedentes Relevantes, pagina 1829, tesis 3814, de rubro: “AUTO DE FORMAL
PRISION QUE CONTIENE VIOLACIONES DE FORMA Y FONDO. LA SENTENCIA
QUE CONCEDE EL AMPARO POR EL SEGUNDO ASPECTO RESULTA
CONFORME A DERECHO”; Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca,
Tomo CXXVI, pagina 786, tesis de rubro: “AUTO DE FORMAL PRISION, AMPARO
CONTRA” y Tomo LXIII, pagina 2061, tesis de rubro: “AUTO DE FORMAL PRISION,
EN EL AMPARO CONTRA EL, DEBE DARSE PREFERENCIA A LAS VIOLACIONES
DE FONDOQO.”4

De tal forma, diversas de las reformas propuestas se ubican en el campo de la
incongruencia constitucional, ya que por un lado se trata de fortalecer la defensa
de los ciudadanos y por otra se crea un régimen de excepcién con una definicién
de delincuencia organizada y se crean figuras que afectan la esfera juridica de los
gobernados, los cuales resiente acciones de poder sin ser oidos y vencidos
mediante un juicio justo y hablo de la perdida de la libertad personal o del
patrimonio, a través de la figura de extinciéon de dominio, o de la vinculacién a
proceso por simples indicios.

Aspectos que dieron lugar a gran discusiéon en diversos foros del espacio
publico y que dieron lugar a un andlisis detallado por parte de los senadores de la
republica, los cuales emitieron el dictamen final.

4. Dictamen final

Derivado de las diluciones sobre esta reforma, la cdmara de senadores de
inmediato elimino un par de parrafos a la propuesta hecha, ya que eran los que
mas conflicto social causaban y estos fueron:

En los casos de delincuencia organizada, el Ministerio Pablico de la Federacion, autorizado
en cada caso por el Procurador General de la Republica tendrd acceso directo a la

+ www. scjn.gob.mx
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documentacién fiscal, financiera, fiduciaria, bursatil, electoral y aquélla que por ley tenga
caracter reservado o confidencial, cuando se encuentre relacionada con la investigacién del
delito y la policia podra ingresar sin orden judicial a un domicilio cuando exista informaciéon
o conocimiento de una amenaza actual o inminente a la vida o a la integridad corporal de las
personas, asi como en el caso de flagrancia cuando se esté persiguiendo materialmente al
inculpado, en los términos del pérrafo cuarto de este articulo, debiendo informar de
inmediato a la autoridad competente.

Sin embargo, pasaron como bueno el resto que tiene aun ciertas
observaciones, entre las mas importantes las siguientes:

El término flagrancia juridicamente se encuentra definido, por lo que su
sustitucion para casuisticamente sefalar que se puede detener a una persona en el
momento que este cometiendo el delito o inmediatamente después de haberlo
cometido, queda en un asunto subjetivo que tendra que ser objeto de aclaracién
por nuestro mas alto tribunal.

No es contrario a la doctrina entender que un texto constitucional estd
integrado por normas y principios, pero en este caso también agregaremos
definiciones, que por técnica legislativa corresponde a la legislacion secundaria,
por tanto delincuencia organizada debe estar definida en la ley especializada.

Hablar de 6rdenes de cateo que ya no necesiten ser emitidas por escrito, sino
que solo sean autorizadas por el juez y solicitadas por el ministerio publico
aumente en perjuicio de la certidumbre juridica de los gobernados, la
discrecionalidad de los actos de al autoridad.

Cambios semanticos que no modifican conceptos como el de readaptacion
social por reinsercion social o el de reo por el de sentenciado o pena corporal por
privativa de libertad, que en nada benefician las garantias de los mexicanos, o la
desaparicion del jurado popular ya en desuso.

Ya no encontramos en el texto constitucional el término para la declaraciéon
preparatoria, es decir, si pensamos en reducciéon de términos, el de la declaracién
preparatoria desaparece, ademds se le otorga a los particulares la posibilidad del
ejercicio de la accién penal, con lo que se rompe el monopolio de ésta por parte del
Ministerio Puablico.

Se sujeta a una regulacion especial el desempefio de los peritos, aun y

cuando éstos tienen una actividad que no puede comprender en estricto sentido
como una funcién de estado, sino que son auxiliares de la justicia.
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Conclusiones

Como se desprende del apartado anterior, existen diversas propuestas de
modificacion al texto constitucional que se estiman benéficas, como es el
profesionalizar la defensa en materia penal, aumentar la intervencién judicial
especializada en los procesos penales y establecer un esfuerzo legal conjunto, a fin
de coordinar el esfuerzo estatal en el combate a las conductas primigenias
trasnacionales.

Sin embargo, como ya se ha sefialado, existe incongruencia en el esfuerzo,
cuando al mismo tiempo que reconoce expresamente a la poblacién su presuncion
de inocencia, concede mayor discrecionalidad a la autoridad para hacer frente a los
problemas de seguridad que enfrenta como es permitir al arraigo y que se emita un
auto de vinculacién a proceso por que existan indicios de la existencia de un delito
y la probable responsabilidad.

Lo anterior, sin entrar al analisis de que el sistema de amplia subjetividad y
discrecionalidad plasmados desde un principio de oportunidad, hasta la
valoracion de las pruebas en juicio oral puede hacer que los indices de corrupcion
se incrementen en perjuicio del fin tltimo de la justicia.

Adicionalmente, no podemos dejar de sefialar que al implementarse los
medios alternativos de solucién de controversias, pareciera que el juicio oral sera la
excepcion y al igual que en el sistema de los Estados Unidos de América,
tendremos dentro de poco especialistas en negociacion, mas que en litigio.

Una de las grandes criticas que se mantienen al proyecto final y que ha sido
soslayado por las legislaturas de las entidades federativas es el hecho de que
existen procedimientos que afectan la esfera juridica de los gobernados en los que
el Estado acttia en contra de su patrimonio sin haberlo oido y vencido en juicio, lo
que si es un verdadero dilema entre el control y la seguridad juridica que son
responsabilidades ineludibles del Estado mexicano.

Por ello a manera de epilogo me permito citar al Doctor Diego Valadez quien
sefial6 “en México, las instituciones no estdn funcionando. El pais vive un proceso
de ingobernabilidad acentuado. Autoritarismo, irresponsabilidad y baja calidad
caracterizan a la cipula gobernante.”5

5 www.oem.com.mx/oem/notas/n696358.htm
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Las emociones destructivas y el derecho. Un enfoque desde la
ciencia, la religion y la moral

RESUMEN: En este trabajo se hace un
estudio multidisciplinario para intentar
explicar el significado de las emociones
destructivas y su relacion en los diferentes
sistemas normativos, profundizando en el
ambito religioso y moral y analizando los
conceptos de ética laica, ética privada y ética
publica, para aplicarlas al ambito juridico.
Las autoras se adhieren a la propuesta de
una ética laica como una medida tanto de
prevencion de las conductas dariosas para
otro, como en la eventual readaptacion de
los reclusos.

Palabras claves: Emociones destructivas,
sistemas normativos, norma, religion,
derecho, moral y ética.

Maria del Pilar Espinosa Torres y
Marta Silvia Moreno Luce *

ABSTRACT: In  this  article a
multidisciplinary study is done, trying to
explain the meaning the destructive

emotions and its relation in the different
normative systems, deepening in the moral
and religious environment and analyzing
the concepts of secular ethics, private ethics
and public ethics, to apply them to the legal
environment.

The authors adhere to the proposal of a
secular as measured ethics of prevention of
the harmful conducts for another, like in the
eventual adaptation of the inmates.
Keywords: normative system, destructive
Emotions, Ethics.

SUMARIO: Introduccion. Primera parte. Las emociones destructivas en la ciencia,
en el budismo y en el catolicismo. 1. Clasificacién de las emociones. 2. Definicién
de las principales emociones. 3. Recursos contra las emociones destructivas. 4. Las
emociones en la doctrina catdlica. Segunda parte. La relacién de las emociones
destructivas con los sistemas normativos. 1. Las normas y su clasificacién:
Religiosas, morales, juridicas y de trato social. 2. La inclusién de las normas
religiosas en la clasificacion tradicional de las normas. 3. Moral y ética. La ética
laica; 2.4 La ética publica y la privada. Conclusiones y propuestas. Bibliografia.
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Introducciéon

(Por qué un articulo sobre emociones destructivas en una revista juridica?
Principalmente porque el control de las emociones puede ser determinante en la
prevencion de conductas delictivas, en el intento de rehabilitacion en las prisiones
y en general en la solucion de conflictos. La violencia, una emocién negativa, se ha
visto incrementada en todo el mundo: Secuestros y homicidios, maltrato familiar,
asesinatos de adolescentes por comparieros, rifas, lesiones, etc. Diferentes estados
de la Unién Americana han otorgado subsidios para implementar cursos cuyos
objetivos prioritarios son identificar y controlar emociones violentas en alumnos de
las primarias. Otros paises como Inglaterra, Holanda, Canada, Bélgica, Australia y
Gales han empezado también a aplicar este tipo de programas. Igualmente se han
dado sesiones en reclusorios de Estados Unidos con buenos resultados, no tan
espectaculares ya que los nifios pueden cambiar mas facilmente que un adulto, no
obstante, disminuy6 la violencia en las prisiones en las que se aplicaron 40 horas
de préctica para el relajamiento y control emotivo.

En el penal de Atlacholoaya, Municipio de Xochitepec, Morelos, México, se
ha instaurado un programa de instruccion y practica de yoga para los reclusos,
intentando inicialmente ayudarlos en el control de adicciones y eventualmente
lograr que obtengan paz de espiritu y tal vez una real rehabilitacion que les facilite
la reinsercion en la sociedad. Aun no hay datos estadisticos que ofrezcan
resultados, pero se planea llevar este programa a otros reclusorios.!
Desgraciadamente las recientes reformas penales tendientes a incrementar las
penas hacen dudar que prevalezcan las medidas de ayuda a los reclusos, lo cual se
refleja en la gran cantidad de motines que se han dado recientemente.

Las emociones destructivas no solo provocan la infelicidad de quien las
padece sino también de su familia y de todo aquel que se cruce en su camino por lo
que el control de las mismas puede cuando menos evitar agresiones a otros sujetos.

En Dharamsala, India, lugar de residencia del Dalai Lama tuvo lugar en
marzo del 2000, la 8° Reunién del Mind and Life Institute, un organismo creado hace
algunos afios para discutir temas de interés mundial entre cientificos y budistas, en
esa ocasion el tema fue Emociones Destructivas. Daniel Goleman y B. Alan
Wallace fungieron como coordinadores filoséfico y cientifico respectivamente.
Participaron ademas, “el venerable” Matthieu Ricard (budismo), Richard Davidson
(neurociencia y psicologia), Francisco Varela (neurociencia)) Paul Ekman
(psicologia), Mark Greenberg (psicologia), Jeanne Tsai (psicologia), el venerable

1 Dia Siete.. Periédico AZ, nim. 416, afio 7, 2 de agosto de 2008, pp. 36-39.
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Somchai Kusalacitto (budismo) y Owen Flanagan (filosofia). Las sesiones de todas
esas reuniones son privadas, pero se hace una publicaciéon de cada una. En ese
octavo encuentro se presentaron los tltimos avances cientificos y el punto de vista
del budismo sobre el tema. Predomina, como puede observarse de la especialidad
de los conferencistas el enfoque psicolégico, neurocientifico y el religioso, sin
embargo a nosotros nos interesé la propuesta del Dalai Lama de establecer una
moral laica, no vinculada a ninguna religion, rescatando aquellos preceptos
normativos que a nadie dafian y si ayudan a nivel personal y a establecer una sana
convivencia colectiva. De ahi surgieron muchas dudas que intentamos resolver.

Dividimos este trabajo en dos partes, en la primera, tomando como punto de
inicio las aportaciones del libro publicado con motivo de ese encuentro,? hacemos
un resumen de lo que consideramos relevante, aclarando que hay repeticiones y
variantes porque cada expositor plantea su clasificacion y conceptos, lo cual
creemos sirve para reforzar la informacion. Es interesante anotar que la perspectiva
budista resalta las emociones positivas, por el contrario, exponentes del
pensamiento cientifico occidental reconocieron que hasta hace pocos afios se
enfocaban a las emociones negativas y como tratamiento al uso de tranquilizantes,
lo cual reconocen es recomendable como recurso inevitable en ciertos casos.
Generalmente, aparecen enlazadas las emociones negativas con las positivas, sin
embargo en ocasiones hemos considerado hacer separaciones para mayor claridad.
Posteriormente hacemos una breve comparacién con un exponente de la doctrina
catdlica, experto sobre emociones. En la segunda parte hacemos una breve
mencién del sistema normativo para tratar de clarificar los significados de los
conceptos de “ética laica” asi como de “ética privada”, “ética publica” y finalmente
destacamos la propuesta de Jiirgen Habermas y Joseph Ratzinger?® respecto a la
necesidad de ligar los aportes de la religion y de la razén. El derecho, como afirma
Liuiigi Ferrajoli, pretende ser la razén juridica.

El tema de “emociones” es rico para un enfoque multidisciplinario, en el cual
no se pretende el dominio de todos los puntos de vista, sino provocar la inquietud
desde todos ellos y tal vez contribuir con un poco de claridad en la relacion actual
del derecho con otros dmbitos de la realidad. En este caso lo relacionamos con las
diferentes clases de normas que rigen a la sociedad.

2 GOLEMAN, Daniel, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra un didlogo
cientifico con el Dalai Lama, 4°* reimp. (1* ed., 2003), Ed. Urano, Barcelona, 2006.

3 Actualmente Papa Benedicto XVIL.

4+ FERRAJOLL Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Ed. Trota, Madrid, 1995.
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Primera parte. Las emociones destructivas en la ciencia, en el
budismo y en el catolicismo

1. Clasificacion de las emociones

De entrada nos llamé la atencién la mencion que se hizo en el Octavo Encuentro
del Mind of Life Institute, de cuatro caracteristicas que tienen algunas personas a las
que podemos calificar de extraordinarias por poder dominar sus emociones
negativas; 1. Emanan una sensacién de bondad. 2. Falta de interés personal con
despreocupacion por el ego, status y fama, asi como falta total de egoismo. 3.
Presencia personal “nutricia” y 4. Asombrosa capacidad de atenciéon y
concentracion. En resumen, empatia, compasion, practica del amor asentado todo
en la sensaciéon de coraje y confianza. Vienen a la mente el Papa Juan Pablo II,
Gandhi o la Madre Teresa de Calcuta pero también algunas personas cercanas, tal
parece que las personas somos luz y sombra, tal vez més lo segundo, pero de
seguro todos podemos encontrar a nuestro alrededor alguien en quien predominen
y se mantengan esas caracteristicas.’

Segun el budismo existen tres venenos o emociones destructivas que impiden
el desarrollo de esas caracteristicas: Rechazo, apego e ignorancia., también
enunciadas como: ansiedad, ira, falsas ilusiones. En ocasiones se mencionan “cinco
venenos” enlistando dos maés, el orgullo y los celos.®

Al inicio del Encuentro se tomo la decision de considerar una definicién
previa de las emociones destructivas como aquellas dafiinas para uno o para
otros.” El Dalai Lama extiende esta definicién posteriormente al decir que son
aquellos que interrumpen la calma de la mente y que para consolidar ésta hay que
practicar emociones positivas sobre todo a) la compasién, b) la renuncia y c) la
ecuanimidad. La renuncia es la aceptacion de nuestra vulnerabilidad, por eso la
llama estado de emergencia, puede equipararse al primer paso de los grupos de
autoayuda contra adicciones, (alcoholismo, dependencia, obesidad, etcétera,) como
reconocimiento de la impotencia. A contrario sensu, las emociones positivas serian
aquellas que hacen bien a uno y a los otros.

5 Existen muchas investigaciones sobre las personas exitosas social, econémica o politicamente, pero
no sabemos de trabajos serios sobre personas que controlan sus emociones.

6 GOLEMAN, Daniel, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra un didlogo
cientifico con el Dalai Lama, 4* reimp. (1°* ed., 2003), Ed. Urano, Barcelona, 2006, p. 83. Se notara mas
adelante que cada emocién puede englobar a otras o tener similitud con varias.

7 El derecho selecciona aquellas conductas dafiinas para los demés. Articulos 4 y 5 de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1948, suscrito por México.
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Como puede deducirse de la especialidad de los participantes, se dieron
enfoques cientificos, filoséficos y del pensamiento budista. Ya mencionamos que el
Dalai Lama sostiene que no (;solo?) pretende difundir el budismo como religion,
sino contribuir a que cualquier persona, independientemente de su credo, pueda
utilizar las ensefianzas milenarias de su pueblo para superar las emociones
negativas que impiden lograr la felicidad y la paz mundial. Por su parte los
cientificos aportan los avances en diferentes ramas, (sobre todo neurociencia y
psicologia) respecto al conocimiento y tratamiento de emociones, estados de animo
y temperamentos.

Algo llamativo fue el planteamiento de los cientificos en neurologia que
afirman que se ha ubicado el lugar del cerebro en donde estan las emociones. En el
16bulo frontal izquierdo se localizan las negativas: miedos, ansiedades, ira, etc., y
en el frontal derecho la tolerancia, el amor, la paciencia. Junto a dichos l6bulos
estin las amigdalas, unas glandulas reguladoras. Se anota que diversos
experimentos han demostrado que la tendencia a lo negativo o positivo es genético
en un 40% o 50%, influyendo el medio ambiente para dar el total, lo cual no es
nuevo, sin embargo lo que es bastante reciente es el descubrimiento de la
plasticidad del cerebro, o sea que se puede modificar el comportamiento y aqui es
donde el budismo ofrece una prometedora colaboraciéon. El famoso dicho de
“genio y figura hasta la sepultura” cae por su peso. A través de métodos
desarrollados por los monjes se pueden controlar dichas emociones,
transformdndolas en su opuesto. Todo ello con la mira de lograr la felicidad
propia, del grupo social al que se pertenece y del mundo.

Paul Ekman,8 afirma que hay seis micro emociones: miedo, desprecio, ira,
tristeza, felicidad, disgusto, detectables en los rostros humanos, sin importar raza o
cultura. Los mejor dotados para identificar esas caracteristicas son las personas
abiertas, concienzudos (fiables y eficientes) y que sienten mas curiosidad por las
cosas en general. Los aportes de este psicélogo social se aplican en la formacién de
personal policiaco, judicial y de inteligencia.

En otro lugar, este autor® reconoce diez emociones basicas: enojo, miedo,
tristeza, disgusto, desprecio, sorpresa, disfrute, turbacién, culpabilidad y
vergiienza. Cada una es una familia con muchos integrantes derivados. Por
ejemplo. La felicidad (disfrute) engloba las siguientes: regocijo, fiero (gozo de
afrontar un reto) alivio, exitacién, novedad, sobrecogimiento, admiracién, placeres
sensoriales, calma y sosiego.

8 op. cit., p. 40.
9 Ibidem, p. 184.
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Thupten Jinpa y Alan Wallace afirman que las principales aflicciones
mentales son: el apego o deseo, la ira (que incluye hostilidad y el odio), el orgullo,
la ignorancia e ilusién, la duda y las visiones erréneas. Agrupa cada una con sus
principales manifestaciones:

IRA. 1. Cdélera, 2. Resentimiento, 3. Rencor, 4, Envidia, celos, 5. Crueldad.

APEGO. 6. Avaricia, 7. Autoestima exagerada, 8. Exitacion, 9. Ocultamiento de los propios
defectos. 10. Embotamiento.

IGNORANCIA. 11. Fe ciega. 12. Pereza espiritual, 13. Olvido. 14. Falta de atencién
introspectiva.

IGNORANCIA + APEGO. 15, Petulancia, 16. Engafio, 17. Desvergiienza, 18.

Desconsideracion hacia los demas. 19. Falta de escrtpulos. 20. Distraccién. 10

2. Definicion de las principales emociones

Todos acostumbramos hablar de las emociones, sin embargo se puede dificultar
dar el significado de cada una con un poco de precision. Por ello ampliamos un
poco mas este punto definiendo algunas de ellas, tanto positivas como negativas o
bien anotando sus sinénimos y anténimos.

De la felicidad, son sinénimos: contento, bienestar, ventura, dicha,
satisfaccion, goce, delicia, gusto, jubilo, triunfo, fortuna, éxito, victoria. Anténimos:
desventura, tristeza, fracaso.

El amor (derivado del disfrute) puede ser amor parental, amistad y amor
romantico. Es el deseo de que los demads sean felices y descubran las causas de la
telicidad.

Enfado: Odio, resentimiento (sensacién derivada de haber sido tratado de
manera inadecuada o injusta. Implica tres emociones: disgusto, ira, desprecio.

En la actualidad, la convivencia se hace mas y mas dificil, por ejemplo, el
congestionamiento ocasionado por la gran cantidad de automéviles en circulacién
ocasiona que muchos tengamos un buen pretexto para sufrir de emociones
destructivas. Le hicieron una consulta al respecto al psicélogo Paul Ekmann y su
respuesta fue que el enojo ante el incumplimiento de normas de transito o falta de
respeto al sefialamiento vehicular puede deberse a la frustracién, mas algtn factor
de orden psiquico, por ello se afirma que aunque el motivo parezca insignificante
no lo es tanto desde el punto de vista emocional del sujeto y resulta en ocasiones

10 GOLEMAN, Daniel, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra un didlogo
cientifico con el Dalai Lama, 4° reimp. (1* ed., 2003), Ed. Urano, Barcelona, 2006, pp. 144-149.
11 Diccionario Larousse.
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dificil de abordar. La prensa informa de hechos violentos motivados por altercados
de transito, creo que todos los conductores padecemos alguna mortificacién leve o
mayor con ese motivo, que puede llegar a la comision de homicidios.

La Frustraciéon se entiende como la “no consecucién de un deseo, tension
psicolégica suscitada por la existencia de un obstaculo que dificulta la realizacion
de un objetivo... Frustar: privar a uno de lo que esperaba”.12

La ira se ve precedida por: obstaculos fisicos, frustracion, ser objeto de una
agresion o la ira de otra persona, decepcién de una persona...Se afirma que el tema
comun de toda la familia es la frustacién. El Dalai Lama dice que la tolerancia es lo
opuesto a la ira, expresando que “la forma mas adecuada de eliminar los
obstaculos es asumir la perspectiva de la otra persona, preguntarse por qué puede
estar comportdndose como lo hace”. 13

Sinénimos de ira: irritacion, rabia, furia, indignacién, insolencia, mal humor,
enfurrufiamiento, revancha. Anténimos: placidez, paz, tranquilidad.

3. Recursos contra las emociones destructivas

Aceptando que todos padecemos emociones destructivas es importante encontrar
métodos para contrarrestarlos, Ricard Matthieu'* enuncia tres. 1. Imagineria. 2.
Fuerza de la compasién y 3. Contemplar la naturaleza de nuestra mente.

Este bidlogo molecular y monje budista afirma que las emociones
destructivas surgen principalmente por conflictos del Ego: explica que se da un
movimiento mental de retroceso basado en el miedo. Por temor al mundo y a los
demads, por miedo a sufrir, por angustia de vivir y de morir, imaginamos que
encerrandonos en una burbuja (ego) estaremos protegidos. Creamos la ilusién de
estar separados del mundo, esperando asi alejarnos del sufrimiento.

Segun Ricard, es importante luchar contra las emociones porque de otra
manera se transforman en estados de &nimo y luego se convierten en
temperamentos, Para él las principales emociones destructivas son: odio, deseo,
ignorancia, orgullo y envidia. El odio se relaciona con la ira, el resentimiento, la
enemistad, el desprecio, la aversion, etcétera. Los Estados Mentales Destructivos
son la baja autoestima, el exceso de confianza, el resentimiento, los celos y la

12 Diccionario Larousse.

13 GOLEMAN, Daniel, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra un didlogo
cientifico con el Dalai Lama, 4 reimp. (1* ed., 2003), Ed. Urano, Barcelona, 2006, pp. 191-193, 203.

14 RICARD, Matthieu, En defensa de la felicidad, Ed. Urano, Barcelona, 2005, pp. 98, 99 y ss.
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envidia, la falta de compasiéon y la incapacidad de mantener relaciones
interpersonales proximas.1

Opina Ricard que en Occidente los filésofos de las emociones atienden
preferentemente a la funcién de las emociones como facilitadoras de las relaciones
interpersonales despreocupandose de su importancia para el perfeccionamiento de
nuestra naturaleza humana, preocupdndose mucho por la autoestima y la
importancia de uno mismo y suelen olvidarse de la armonia interna.

Las emociones destructivas impiden que la mente perciba la realidad tal cual
es, es decir establecen una distancia entre la apariencia y la realidad. Ej. Deseo,
apego o aversion, por eso en el budismo se llaman oscurecimientos. La bisqueda
de antidotos es un método para luchar contra las emociones destructivas, para el
odio, el amor altruista, la compasion, la amabilidad.

En lo referente a los antidotos hay que encontrar el de cada emocién
destructiva., serian los anténimos debiendo analizar su naturaleza, por ejemplo,
ante algunos miedos no vale tanto ser valiente, sino desarrollar la seguridad, la
confianza, etc. Nos parece que para algunas emociones destructivas, sus
respectivos antidotos serian los siguientes:

Enojo: contento; jubilo: agrado; miedo: valentia; tristeza: alegria, felicidad,
gozo; disgusto: gusto, complacencia; desprecio: aprecio; indiferencia: sorpresa;
aburrimiento: disfrute; intolerancia: tolerancia y compasion; odio: amor altruista;
(EI amor es derivado de disfrute); turbacion: serenidad; culpabilidad: inocencia;
vergiienza: honestidad.

A partir de la enunciacién de emociones positivas de diferentes autores, se
puede hacer el siguiente listado de aquellas que se pueden utilizar como antidotos
para desechar emociones destructivas.1®

Amor, amistad, altruismo, atencién, amabilidad, alegria, afecto, asombro,
alivio, admiracién, benevolencia, concentracién, compasién, coraje, confianza,
calma, caridad, comprensién, desapego, disfrute, disciplina, empatia,
ecuanimidad, energia o celo, entusiasmo, elevacion, felicidad, gozo, generosidad,
gratitud, humildad, interés, misericordia, optimismo, perdén, piedad, paciencia,

15 Ibidem, p. 116 y ss.
16 La lista no es exhaustiva, se puede incrementar muchisimo, el budismo habla de las 84 mil
emociones, tanto negativas como positivas.
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placer, renuncia, regocijo, seguridad, simpatia, satisfaccion, sencillez, sosiego y
tolerancia. 17

La préactica de las emociones consolida los ya mencionados Estados Mentales
Constructivos: respeto hacia uno mismo, autoestima merecida; sensacion de
integridad; compasion; benevolencia; generosidad; poder ver la verdad, la bondad
y la justicia, el amor y la amistad, éstos estados, como su nombre lo indica tienen
mas permanencia.

Los recursos operan en tres niveles: primero, uso de antidotos, para el odio el
amor, este es el nivel principiante, no se necesita mucha preparaciéon, solo
constancia.

Segundo, el nivel medio es la préactica de la meditacién, investigacion de la
naturaleza ultima de las emociones destructivas. Preguntarse ;Cudl es su
naturaleza? ;De que estan hechas? ;Cudl es su color? Constatando que son meras
ilusiones de nuestra mente, estas se desvaneceran si hay constancia en el ejercicio
de dicha meditacion.

El tercer nivel es mas dificil y delicado, requiere habilidades especiales,
ponen como ejemplo el uso del veneno y el ejemplo del faisdn, que puede comer
algo que a otros animales les causaria la muerte y dicho animal lo transforma en
elemento que hace mas bello su plumaje. 8

Para equilibrar las emociones Matthieu Ricard recomienda cultivar cuatro
aspectos esenciales: amor, ecuanimidad, compasiéon y gozo. Ademds practicar
respiracion, (inspiracién, expiracion) al darse cuenta que estamos ante una
emocion o estado mental destructivo.1®

Se puede no padecer pobreza, enfermedad, falta de empleo, pero es dificil
encontrar personas que no sucumban ante las emociones destructivas, por alguna
o varias, por ello lo anteriormente expuesto es muy interesante y ttil, no solo para
quien quiera vencerlas sino también encontrar un sentido a la vida y contribuir a la
convivencia pacifica en cualquier lugar.

17 Cada emocioén tiene un significado complejo. Para mayor detalle se puede consultar el libro de
GRUN, Ansel, Un dngel para cada dia. Madrid, Bonum, 2000, se explica la mayoria de ellas.

18 GOLEMAN, David, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra un didlogo
cientifico con el Dalai Lama. Ed. Urano, 4* reimp., 2006, (1* ed. 2003), p. 121.

19 Op. cit.,, p. 216. Cfr. supra opinién del Dalai Lama.
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Matthieu Ricard, uno de los autores que particip6 en el encuentro, fue
calificado como “el hombre mas feliz del mundo”, segtin experimentos con
aparatos altamente especializados de resonancia magnética funcional vy
electroencefaldgrafos. Otro monje también se someti6 a esos estudios demostrando
que podia a través de métodos de relajacion y meditacion dominar una emocién
considerada como inevitable, el sobresalto, la cual es la més primitiva de las
emociones. Encontramos otro libro muy interesante de Matthieu Ricard en el cual
se amplia lo dicho en Emociones Destructivas.?0 Igualmente ya habia escrito con su
padre, un renombrado filésofo francés, un libro en el cual discuten temas
tilosoficos y del pensamiento budista.?! En este dltimo Jean Francoise Revel,
reconociendo el auge del budismo en occidente desde la década de los setenta del
siglo pasado, quiere aclarar la razén de ello, para lo cual ambos hacen un repaso
por la filosofia occidental y el budismo, demostrando similitudes y divergencias de
una manera critica y apasionada. Ubican la aparicién del budismo en oriente y
detallan las influencias con otras filosofias, sobre todo la filosofia griega. Sefiala
Matthieu las caracteristicas actuales de lo que, afirma, no puede catalogarse como
religion y refuta las objeciones que como buen agnéstico le formula su padre
tilésofo. Explica entre varias cuestiones, las practicas de meditacién y como se
puede llegar a dominar las emociones negativas y alcanzar la iluminacién del buda
a través de la compasion y el amor. Como traductor del Dalai Lama explica la
posiciéon politica asumida, defendiendo las relaciones del Tibet ante la ocupaciéon
china, la firme e irrenunciable conviccién de la no violencia y el intento de luchar
por la felicidad de todos los seres vivientes a través del desarrollo de una ética
laica. 22

4. Las emociones en la doctrina catolica

Hay muchas similitudes entre lo expuesto en este encuentro sobre las emociones
por monjes budistas y autores expertos en la doctrina catdlica, para demostrarlo
tomamos como ejemplo a Anselm Griin, monje benedictino, psicoterapeuta e
intérprete de suefios, quien expresa la teoria de los 9 logismoi, provenientes de la
tradicién griega.?3 Eran los afectos que robaban la calma, pensamientos, pasiones,
impulsos y emociones cargados de sensibilidad. Asimismo, este autor enuncia la
clasificacion de los logismoi en tres grupos: primero, tres ansiosos, comida, sexo y

20 RICARD, Matthieu, En defensa de la felicidad, Ed. Urano, Barcelona, 2006.

21 El monje y el filésofo. Urano, 1998.

22 Del Dalai Lama también se puede consultar: DALAI LAMA y CUTLER, Howard C., El arte de
vivir en el nuevo milenio. Una guia ética para el futuro, Random House Mondadori, Debolsillo, México,
2006. (1% ed., en Espaifia, 1999).

23 GRUN, Anselm, Armonia interior. Un camino posible, Bonum, Buenos Aires, Argentina, 1996, pp.
26,27.
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ansia de posesion; tres emocionales: tristeza, ira y desanimo, (akedia) y tres
espirituales; ambicion, envidia y orgullo. Los tres grupos responden al intento de
lograr contrarrestar la inquietud del hombre, los del segundo y tercer grupo se
relacionan mas con nuestra tematica. La tristeza se puede manifestar como
autocompasion o depresion. Tiene relacion con la melancolia. De ella surgen cuatro
actitudes: rencor, irresolucién, amargura y desesperacién, desembocando en la ira.
Todo eso, nos dice, provoca inquietud e insomnio, intranquilidad, insatisfaccion
personal ante todo y todos. La akedia, es la incapacidad de estar en el momento
presente, es aversion, tedio, fastidio. Siempre se desearia estar en otro lugar o
situacion. De los tres espirituales, la ambicién consiste en la tendencia a considerar
siempre que piensan los demds de uno y actuar con esa finalidad. Se genera un
miedo a no cumplir las expectativas ajenas y en consecuencia ser evaluados
negativamente. La envidia conduce a compararse constantemente con los demas.
También provoca miedo al sentir que otro es mejor que nosotros, por ello para
adquirir o aumentar la autoestima es necesario desvalorizar a los demas. Los celos
son pariente cercano de la envidia e igual roban la calma. El orgullo desmesurado
es la negativa a ver la propia realidad y reconciliarse con ella asi que negamos
nuestros defectos. Mediante ese orgullo se quiere ocultar las propias debilidades
ante los otros y ante uno mismo. Para esto dltimo se intenta reprimir los
sentimientos de culpa. Afirma Griin que todos los logismoi provocan intranquilidad
y esa inquietud individual se transmite a la familia, centro de trabajo, a la
comunidad y a la sociedad, por lo que buscar la calma interior traera beneficios
para todos. “Somos responsables de la atmoésfera que creamos”. 2

Anota Griin que la teoria de los 9 logismoi se convirtié posteriormente en los
ocho vicios y finalmente en los 7 pecados capitales: vanagloria, avaricia, glotoneria,
lujuria, pereza, envidia e ira. Por cuanto a los remedios nos recuerda que para los
monjes el objetivo no era tanto alcanzar la calma sino hacer una buena oracién para
llegar a Dios y quien no tiene calma no cumple ese objetivo. Es necesario ejercitar
la amabilidad, la benevolencia, la bondad y la humildad. Recomienda encontrar el
método adecuado segtn la persona en su condicién psiquica momentdnea siendo
unos de esos la meditacion y el andlisis, este Gltimo como guardidn de nuestra
mente, interrogando a cada emocién: “;eres para mi beneficio?”, “;me vas a hacer
sentir mal?”, palabras menos, palabras mas y asi dejar o no entrar dicho
pensamiento.: Ademads preguntarse frecuentemente a si mismo: “quien eres” y
tratar de “no juzgar”. En la meditacion, que puede realizarse a través de muchos
métodos, indica tratar de llegar al centro de nuestro corazén, en donde reside Dios,
quien nos proporcionard la paz.?> El budismo también tiene este principio, al
expresar que hay un lugar dentro de uno mismo en donde se encontrara la

24 GRUN, Anselm, Armonia interior. Un camino posible, Bonum, Buenos Aires, Argentina, 1996, p. 47.
% Ibidem, pp. 100 y ss.
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iluminacién y se despejaran los oscurecimientos provocados por las emociones. Se
puede uno convertir en un buda (iluminado) Tanto en una tradicién como en la
otra se requiere constancia y practica, pero lo importante es que aun cuando no se
logre la perfecciéon, hay esperanza de disminuir los estragos de esas emociones
destructivas.

Segunda parte. La relacion de las emociones destructivas con los
sistemas normativos

1. Las normas y su clasificacion: religiosas, morales, juridicas y
de trato social

Hemos hecho mencién en este articulo a las emociones destructivas, afirmando que
son interesantes en un articulo de derecho ya que pueden originar violaciones a
todo tipo de normas e incluso llegar a la realizacion de actos delictivos, y a partir
del anélisis de las emociones en un encuentro cientifico y religioso, anotamos la
propuesta del Dalai Lama hacia una ética laica. La ética es la parte de la filosofia
que estudia la moral. El derecho, la religion, la moral y aun los convencionalismos
sociales, tienen en sus disposiciones normas muy parecidas o tal vez iguales, por
ejemplo: no matar, no hacer dafio a otro. Por eso haremos un breve repaso de las
normas y su clasificacién con la finalidad de anotar las semejanzas y diferencias.

El hombre, desde los origenes de la sociedad cre6 un conjunto de normas
para regular la conducta de sus miembros y hacer posible la convivencia pacifica.
Al estratificarse la composicion de los grupos se distinguieron las normas
religiosas y las de la autoridad laica, inicialmente provenientes todas de quien
detentaba el poder. Las normas de conducta, distintas de las leyes naturales
pertenecen al mundo del deber ser, o sea que todas son obligatorias, y tienen
sancion. Como caracteristicas distintivas encontramos que a) pueden ser validas o
carentes de validez, b) persiguen como fin provocar una conducta en el hombre y
c) se dirigen a una persona con libre albedrio o sea que puede elegir obedecerlas o
no, aun sabiendo que puede hacerse acreedor a una sanciéon. Las normas se
clasifican en morales, religiosas, de trato social y juridicas, cuya diferencia se
establece a partir de la atribucién de cuatro caracteristicas dentro de las siguientes
oposiciones binarias: autonomia, (el hombre se da a si mismo sus propias normas)
o heteronomia, (alguien hace las normas y los demdas estdn obligados a
cumplirlas); coercibilidad, (se cuenta con los medios para que se nos obligue a
cumplir las normas aun en contra de la voluntad) o incoercibilidad, (no hay una
autoridad que obligue a cumplir las normas); unilateralidad, (las normas sélo
imponen deberes, no confieren a nadie el derecho a exigir) o bilateralidad, (las

12
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normas imponen deberes y conceden derechos);? interioridad (convencimiento
interior de la persona) o exterioridad, (la conducta del sujeto debe coincidir
exactamente con lo que estipula la norma). Las juridicas son heterénomas,
externas, ademas tienen de manera exclusiva la coercibilidad y la bilateralidad por
contar con los medios para que se nos obligue a cumplirlas y establecen tanto
obligaciones para una parte como derechos de otra. Las morales son incoercibles,
unilaterales y de manera exclusiva internas y auténomas. Cada quien se da a si
mismo sus propias normas. Las religiosas son heterénomas, incoercibles,
unilaterales e internas. Impuestas por la divinidad y transmitidas por sus lideres o
las instituciones dirigentes o iglesias. Tienen como finalidad regular la conducta
del hombre en relacién con Dios y sus normas aparecen en los libros sagrados. Las
normas de trato social son heterénomas, incoercibles, unilaterales y externas.?” En
este trabajo nos explayamos mas en las normas religiosas y en las morales.

2. La inclusién de las normas religiosas en la clasificacion
tradicional de las normas

Las normas religiosas no se enuncian de manera explicita por la mayoria de los
autores de Introduccién al Estudio del Derecho o de Teoria del Derecho, en
ocasiones las mencionan junto con las morales sin mayores aclaraciones.?

La explicacién de la marginaciéon de lo religioso en el ambito juridico es
atribuible a la secularizaciéon mundial entre poder civil y religioso que se impuso
con la soberania estatal y se consolidé posteriormente durante la Ilustracion. (Por
ejemplo, recuérdese que todavia en el siglo XVI, la distribucién del territorio
conquistado lo hizo la autoridad papal). Algunos paises, actualmente aceptan una
religion oficial y en otros, con diferentes matices, conceden al gobernante
concentraciéon de poder civil y religioso. Por razones historicas, en nuestro pais ha

26 Mario 1. Alvarez Ledesma, expresa que la unilateralidad significa que se dan al interior y en la
soledad del sujeto, con su propia conciencia y la bilateralidad implica una relacién externa con los
demaéas. ALVAREZ LEDESMA, Mario 1., Introduccion al estudio del derecho, Ed. Mc Graw Hill, México,
1996, p. 87.

27 GIDI VILLARREAL, Emilio y MORENO LUCE, Marta Silvia, Derecho 1, Ed. Nueva Imagen,
Xalapa, México, 2007, pp. 61-71. Estas caracteristicas no son undnimemente definidas por los
autores y respecto a la coercibilidad hay que admitir que algunas normas juridicas, por ejemplo las
del derecho internacional no tienen esa nota. En este campo, es palpable la diferencia entre las
ciencias exactas y las disciplinas humanas.

28 La Maestra Marta Silvia Moreno Luce las ha incorporado desde hace afios en sus catedras en la
Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana y en los libros de texto como el que se cita
aqui. Con ocasién de la elaboracién de este articulo conjunto, aclara que le ha sido muy til la
diferenciacion entre normas juridicas y religiosas, para la completa comprensioén de las primeras. Su
formacioén filoséfica le permitié retomar el tema de la religién como punto de vista valioso en el
estudio del derecho. Nota de la coautora.
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existido una situaciéon especial que desembocé en la separaciéon absoluta de la
iglesia y el Estado con las Leyes de Reforma de la segunda mitad del siglo XIX y el
establecimiento del articulo 130 en la Constituciéon de 1917 que fue modificado
hasta 1992.2° Posiblemente es por ello que la mayoria de los textos utilizados para
la ensefianza del derecho, como el de Eduardo Garcia Maynez, escrito en 1944, no
hiciera alusién a esas normas. Sin embargo, respecto de la moral, ésta siempre
estuvo incluida en los ordenamientos, por ejemplo el capitulo de “delitos contra la
moral publica y las buenas costumbres” dentro de los cédigos penales, aunque
siempre haya sido confuso establecer que eran esos términos.30

3. Las normas morales. La moral, la ética y la ética laica

“La moral es el conjunto de acciones humanas originarias de la conciencia
individual y con una proyeccion en la sociedad; dicha moral constituye un hecho
que es motivo de un estudio que permita llevar a conocerla.”3! Por cuanto a los
objetivos: “La moral se ocupa, en términos generales, de sefialarnos el camino para
ser mejores, para desarrollar nuestras potencialidades y virtudes, llevando con ello
una vida més plena en la que se minimicen los dafios y el sufrimiento que
causamos a los demds.”.32 Warnock nos dice que su tarea es contrarrestar las
simpatias limitadas. Su contenido debe ser un conjunto de virtudes morales y su
nucleo es la no maleficencia, la justicia, la beneficencia y no engafiar. 33

Como se deduce del concepto anterior y ya mencionamos, la ética es la parte
de la filosofia que estudia la moral. Con frecuencia, los términos moral y ética,
suelen confundirse, usdndose impropiamente como sinénimos, debido a una falta
de precisién de sus respectivos significados.

29 Véase. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, T. II., Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2008.

30 En los codigos del siglo antepasado, en la descripcion del delito de estupro era requisito que la
mujer fuera “casta y honesta”, en estricto sentido la castidad es un concepto religioso y la
honestidad pertenece al campo de la moral. El c6digo vigente de Veracruz, en su articulo 185, sélo
establece que la mujer “viva honestamente”. Se mantiene el capitulo de “Delitos contra la moral
puablica”, los cédigos penales Federal y del Distrito Federal aun conservan la nomenclatura
adicionada con la frase “y las buenas costumbres”

31 VILLALPANDO, José Manuel, Manual moderno de ética, Ed. Porrtia, México, 1984, p. 5.

32 ESQUIVEL PEREZ, Javier, “Racionalidad juridica, moral y politica”, Filosofia del derecho y politica,
no. 35, Ed. Fontamara, Biblioteca de Etica, México, 1996, p. 19.

3 Cit. Por MACKIE, J. L., Etica. La invencién de lo bueno y lo malo, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000, p. 128.
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Actualmente se habla de ética social o ética partidista,3* y como ya referimos,
el Dalai Lama propone una ética laica. Entendemos lo anterior como la propuesta
de tomar normas morales, que pueden derivar de cualquier religién, con un
contenido de amor, tolerancia, paciencia y respeto por el proximo pero cuyo
cumplimiento corresponde a cada individuo de manera interior, pudiendo afectar,
como ya lo hemos visto toda la convivencia del grupo social.3> La aspiracion seria
que los grupos, pequefios o grandes practiquen normas de contenido positivo. ;De
donde tomarian las personas esas normas? Forzosamente de su familia, de su
escuela, de su religion. dificilmente se podran adquirir si en esos lugares han visto
practicas diferentes.

Como afirma J. L. Mackie, los principios morales y las teorias éticas no se
mantienen solas, afectan y se ven afectadas por creencias y asunciones de otros
campos, entre ellos la religion. Y continta expresando que, “la moral no sélo se
ocupa de lo bueno y lo malo, lo justo y lo injusto, de las virtudes y los vicios o de
los deberes y los derechos, sino también de los conceptos de eleccion, accién
voluntaria, intencién, responsabilidad, pesar y remordimiento.” 3¢

No obstante las caracteristicas de la moral, hay que considerar ciertos
aspectos anotados por Mario Alvarez, que nos ayudaran a entroncar lo expuesto
con la propuesta del Dalai Lama respecto a “una moral laica”. Dice este autor que
la moral establece deberes del hombre consigo mismo, (unilateralidad) sélo su
conciencia puede reclamarle el acatamiento de lo ordenado, (interioridad)
persiguiendo la realizacion de valores personales (incoercibilidad) con el
reconocimiento espontdneo de un imperativo creado por la conciencia.
(autonomia). “La moral como normatividad interna de la conducta del hombre
tiene una forma de manifestaciéon colectiva. Por eso se debe hacer una diferencia
entre la moral ideal o critica y la moral social, positiva o vigente. La primera esta
constituida por aquellos principios o reglas de orden ideal que son parametros de
bondad o maldad, criterios de correcto o incorrecto para justificar o condenar la
conducta humana. La segunda es el conjunto de reglas de conducta con caracter
incoercible, socialmente aceptadas que prescriben lo que estd bien o mal, lo que
hay de bueno o malo en nuestra relaciéon con los demds.” Y contintia diciendo
Alvarez, “la moral cumple una tarea de singular importancia: justificar en ultima
instancia, la eleccion, jerarquia y renuncia de los intereses que guian las conductas

3 Los partidos politicos, las asociaciones profesionales y las instituciones gubernamentales
actualmente elaboran unos Cédigos de ética. Cfr. Infra. ética social.

% Por supuesto que no nos referimos a las normas particulares de cada religién, como pueden ser la
oracién diaria de los musulmanes en direccién a la Meca, o la practica de la confesiéon y comunién
del catolicismo.

3% MACKIE, J. L., op. cit.,, p. 231.
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humanas a nivel individual y social...El derecho, si bien es distinto de la moral
requiere de ésta para fundar la obligatoriedad de sus prescripciones”.3” Por lo cual,
“El derecho es siempre realizacion de una cierta idea de justicia, una u otra, la que
sea, como materializacion de un cierto sistema de valores” 38 De ahi que, “la
obligatoriedad del Derecho est4 sujeta a la moralidad, a la idea de justicia, a la
escala de valores que comparte. Tal seria un primer e innegable nexo entre moral y
Derecho”.

Mario Alvarez, siguiendo a Elias Diaz concluye: “Hay que moralizar el
derecho. Se debe distinguir entre pretensiéon de validez formal del Derecho, que
busca asegurar su eficiencia y su inexorable coercitividad y la pretensiéon de
correcciéon o justificacién, que persigue la justicia como valor supremo que en

principio deberia guiar a todo sistema juridico. El primero depende del segundo.”
39

Otra manera de reforzar la diferencia entre moral ideal y social seria
establecer la distincién entre moral y moralidad, entendida la primera como
conjunto de normas internas de los hombres y la segunda como cédigo de
conducta de grupos pequefios o grandes, por ejemplo, moralidad de un
coorporativo o moralidad de una sociedad.

4. La ética publica y la ética privada

Esta distinciéon también es importante para clarificar el sentido de la propuesta de
una “ética laica” a que hemos hecho mencién en este trabajo. Nos apoyamos para
eso en Gregorio Peces Barba, quien nos dice que: “la ética publica es sinébnimo de
justicia, es la moralidad con vocacién de incorporarse al derecho positivo
orientando sus fines y sus objetivos como derecho justo.”40 Y expone también la
necesidad de distinguir entre moralidad critica, antes de positivizarse y moralidad
legalizada, al positivizarse, dando como ejemplos la situacion en Espafia antes y
después de eliminar la pena de muerte.*! Y advierte sobre no confundir la ética
publica con la privada, error en el que han caido las “grandes iglesias y los
totalitarismos”. La ética publica y la privada se comunican pero repite, no deben
confundirse. La publica es procedimental, no sefiala criterios, no establece
conductas obligatorias para alcanzar la salvacion, el bien, la virtud o la felicidad, ni

37 ALVAREZ, Mario. Introduccion al estudio del derecho. México, Mc Graw Hill, 2000, p.110.

3 DIAZ, Elias, cit. Por ALVAREZ...p. 111

% Citado por ALVAREZ, Ob. Cit. P. 113.

40 PECES BARBA, Gregorio. Etica poder y derecho Reflexiones ante el fin de siglo .p. 12.

41 Sjtuacién contraria a la que se padece en México, en donde frecuentemente hay propuestas de
implantar la pena de muerte.
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tija cual debe ser el plan de vida dltimo. Posibilita el desarrollo integral de cada
persona. La ética privada es una ética de contenidos y de conductas que sefialan
criterios para orientar la vida, su meta es la autonomia o independencia moral.
Esta ética privada tiene dos dimensiones, la individual y la social. Puede ser
religiosa o laica. La ética privada religiosa puede ser catélica, protestante o budista
o laica (desde la Ilustracién Francesa y consagrada en D.D.H.C. y de la separacién
estado-iglesia.)

Esta ultima “ética privada laica” es la propuesta por el Dalai Lama y apoyada
por juristas y seglin veremos por Joseph Ratzinger.

Las normas religiosas*? y las morales frecuentemente no son suficientes para
mantener la convivencia pacifica de los grupos sociales, de ahi la necesidad del
surgimiento de las normas juridicas, obedecidas ya sea por conveniencia
utilitarista o egoista, pero que aun impuestas coercitivamente deben tener un
“minimo contenido ético”. Gran parte del derecho y podriamos decir que todo el
derecho penal es una moral positivizada.

Peces Barba, al considerar una relacién tridimensional entre ética, politica y
derecho expresa la ventaja de no caer en reduccionismos estériles.*> En esta misma
linea, Rodolfo Vazquez#** nos hace una presentaciéon muy util de la evolucién que
han tenido las relaciones derecho, poder y moral, misma que transcribimos para
efecto de reforzar nuestro planteamiento.

Nos dice dicho autor que entre los afios 1900 y 1940 predomino la tesis de la
separaciéon entre derecho, poder y moral con una teorfa no cognoscitivista
sostenida entre varios autores por Lionel Robbins (1035) en la economia, Hans
Kelsen (1934) en el derecho y Julius Ayer (1936) en la filosofia. En la linea de
Kelsen, se ubica a Alf Ross (1958).

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, (1945-1970) hay un
renacimiento del iusnaturalismo con autores como Briinner, Messner, Vedross,
Maihofer, Welzel, Maritain, Leclerq, Villey, Bodenheimer, Fiiller, Legaz y
Lacambra y Preciado Hernandez*> quienes sostienen posiciones ético-religiosas
dentro de un iusnaturalismo ontolégico. Estas posiciones, al igual que el
positivismo en su vertiente ideolégica no se pudieron mantener ya que tanto una
como otra derivaron en arbitrariedades.

42 Por supuesto no se incluyen los “dogmas de fe”, propios de cada religion.

43 Idem.

# VAZQUEZ, Rodolfo, “Introduccién”, Derecho, poder y moral, Ed. Porrta, ITAM, México, 2005.
45 Enlistados por Recaséns Siches, cit. Por Vazquez, op. cit.
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Desde 1950 Norberto Bobbio y Herbert Hart intentaron suavizar los
paradigmas de la separaciéon buscando otras alternativas, asi el primero sostuvo
que hay diversos puntos de vista para enfocar esas relaciones a través del método,
de la teoria o de la ideologia y el segundo destaco la importancia de considerar el
punto de vista interno y el externo puntualizando la necesidad de un “contenido
minimo de derecho natural”.

En 1971 John Rawls publica la famosa obra Teoria de la Justicia en donde, igual
que posteriormente lo hara Jiirgen Habermas intenta ofrecer una fundamentacién
racional de las normas morales concluyendo que “hay una conexién débil pero
necesaria entre derecho, poder y moral”.

Sostiene Vazquez que uno de los conceptos bésicos de la filosofia politica es el
de “autoridad normativa” y su vinculaciéon con la pretensiéon de obediencia. Esta
pretension, nos dice, “implicaria una presuncién de correccion o de legitimidad
por parte de quien ordena con respecto a lo ordenado. Si esto es asi se puede decir
que esa pretensiéon de correccién tiene una connotacién moral.”4¢ Esta es la
postura, nos dice, que sostienen Ernesto Garzén Valdés, Robert Alexy, Manuel
Atienza, Carlos Nino y con reservas, Luigi Ferrajoli. En oposicién todavia hay
autores que sostienen la separacién entre derecho y moral en una “version fuerte”.
Eugenio Bulygin y Ulises Schmill y otros la sostienen en “versiéon débil”, los
tilésofos Norbert Hoerster y Francisco Laporta y a partir del Post-scriptum de Hart,
también es defendida por exponentes del positivismo suave, incluyente,
incorporacionista o corregido.

Anade Vazquez que a estas discusiones se ha sumado desde fines de los 70 a
la fecha la polémica entre hegelianos y kantianos. Para los primeros,
comunitaristas, existe una prioridad ética de lo colectivo o cultural sobre lo
individual. La identidad del individuo depende de la pertenencia a una cierta etnia
0 nacién. Aqui se ubicarian las aportaciones de la escuela de los Critical Legal
Studies y del Andlisis Econdmico del Derecho. Para los segundos, el individuo debe
asumir el punto de vista moral y concebirse independiente y, de algtin modo
separado de los condicionamientos espacio-temporales.”

Reiteramos que por cuanto al contenido puede no haber diferencias entre las
normas de derecho, moral y religién y muchas de las morales pueden derivarse de
las religiosas. La posicién adoptada respecto a la separacion o vinculacién entre
derecho, moral y poder es de mayor trascendencia respecto a la creacidn,
interpretacion o aplicacion de las normas juridicas. Para efectos de este articulo

46 Jdem.
47 Idem.
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resulta mas pertinente el enfoque filoséfico-politico por cuanto a la presuncién de
correccion o legitimidad de las normas emitidas por el poder, mismas que deben
tener una connotacién moral si pretenden ser obedecidas por los miembros de la
sociedad.

No desconocemos la complejidad que en un momento dado tienen o pueden
tener las relaciones entre moral, (iniciando por la definicion de “lo bueno”),
religion, poder y derecho,*® pero en una primera aproximacién al tema, en este
trabajo sefialamos las consideraciones elementales del mismo.

Conclusiones y propuestas

A través de la exposicion de los avances cientificos, psicolégicos y de la
neurociencia, hemos visto como las emociones tienen ubicacién fisica y por tener
plasticidad, pueden ser modificadas. Las diferentes religiones, en especial el
budismo y el catolicismo a que aqui hemos hecho mencién, indican lo beneficioso
del ejercicio de las emociones positivas tanto para el individuo como para el grupo
social.

Esperamos haber ligado bien los conceptos de ciencia, religién, moral y
derecho. El Dalai Lama propone hacer una “ética laica”, filésofos y juristas, entre
ellos el citado Elias Diaz proponen moralizar el derecho.

Algunas normas morales, religiosas o las juridicas pueden tener el mismo
contenido. Las primeras pueden derivarse de las segundas y las juridicas, para ser
obedecidas deberian tener un contenido moral (positivo).

Las normas juridicas no son suficientes para mantener la convivencia pacifica
de la sociedad y no es sélo a través de reformas legales como se terminara con los
conflictos, mucho menos aumentando las penas o estableciendo cadena perpetua o
la muerte.

El panorama del derecho contemporaneo es complejo y requiere no solo de la
creacion de leyes sino de la bisqueda de formas de prevencioén, situaciéon mas
palpable en areas como la ecologia, derechos humanos, derecho penal en donde se
ha llegado al reconocimiento de que modificar las leyes sin un cambio estructural
no solucionara nada. Es necesario educar a las personas desde la infancia en los

48 Para ilustrar lo anterior puede verse GARZON VALDES, Ernesto (Comp.), “Derecho y filosofia”,
filosofia del derecho y politica, nim.18, 3* ed., Ed. Fontamara, Biblioteca de Ftica, México, 1999.
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valores indispensables para la supervivencia del hombre y en el sentido de
responsabilidad hacia si mismo y hacia los demas.

Seria recomendable incorporar cursos de control de las emociones a nivel de
prevencion de los delitos, tanto en las escuelas como en el interior de los
reclusorios, pudiendo ser de cualquier técnica o religion, respetando por supuesto
la libertad de las personas. Cuando las emociones destructivas pasan de lo
individual a lo colectivo se llega a extremos como los linchamientos en un retorno
a las etapas de la venganza privada.

Es necesario propugnar por una renovacion al interior del sujeto, de la familia
y de la comunidad. Por lo cual queremos para terminar hacer mencién a un
interesante didlogo entre Jurgen Habermas y Joseph Ratzinger. Entre razon y
religion. Dialéctica de la secularizacion, en donde cuestionan los fundamentos morales
del estado liberal. El primero reconoce el potencial de verdad de los conceptos
religiosos, mismos que el ciudadano secularizado, en tanto ciudadano del Estado
no puede negar y el segundo apela a un doble proceso de aprendizaje mediante el
cual la razén ilustra a la fe y a la religion y viceversa. Ratzinger se refiere a la
relacion cultural occidental y al catolicismo, pero menciona la necesidad de ambas
de tomar en cuenta otras culturas. Asi, dice, podran “resplandecer de nuevo los
valores y las normas que en cierto modo todos los hombres conocen o intuyen, y
asi pueda adquirir nueva fuerza efectiva entre los hombres lo que cohesiona al
mundo” .4

Como ya mencionamos, el derecho pretende ser la razén juridica, por lo cual
deberéd considerar los contenidos morales y religiosos de la cultura, sin que esto
implique que creyentes y no creyentes deban opinar igual, que no exista el disenso
o que no haya apertura a la diversidad.

4 HABERMAS, Jiirgen y RATZINGER, Joseph, Entre Razén y religion. Dialéctica de la secularizacion,
Trad. Pablo Largo e Isabel Blanco, Coleccién Centzontle, Ed. FCE, México, 2008, pp. 32, 33, 53, 54.
El Presidente de Francia, Sarkozy se refirié recientemente a la necesidad de una “laicidad positiva”
entendida como el respeto de la legislacion para todas las religiones, declaraciéon pertinente en ese
pais ya que su Ilustracién emprendié un ataque “contra el trono y el altar”, en contrario a la inglesa
en que existié un gran respeto. “Conciliabulo”, Diario de Xalapa, 21 de sept. 2008.

20



Las emociones destructivas y el derecho. Un enfoque desde la ciencia, la religién y la moral

Bibliografia

ALVAREZ LEDESMA, Mario 1., Introduccion al estudio del derecho, Ed. Mc Graw
Hill, México, 2000.

DALAI LAMA y CUTLER, Howard C., El arte de la felicidad. Un nuevo mensaje para
la vida cotidiana, Random House Mondadori, Debolsillo, México, 2008.

El arte de vivir en el nuevo milenio. Una guia ética para el futuro, Random
House Mondadori, Debolsillo, México, 2006. (1% ed., en Espafia, 1999).

GIDI VILLARREAL, Emilio y MORENO LUCE, Marta Silvia, Derecho 1, Nueva
Imagen, Xalapa, México, 2007.

GOLEMAN, David, Emociones destructivas. Como comprenderlas y dominarlas. Narra
un didlogo cientifico con el Dalai Lama, Ed. Urano, 4° reimp., 2006, (1* ed. 2003).

GRUN, Anselm, Armonia interior. Un camino posible, Bonum, Buenos Aires,
Argentina, 1996.

HABERMAS, Jiirgen y RATZINGER, Joseph, Entre Razon y religion. Dialéctica de la
secularizacion, Trad. Pablo Largo e Isabel Blanco, Coleccion Centzontle, Ed.
FCE, México, 2008.

MACKIE, J. L., Etica. La invencién de lo bueno y lo malo, Trad. Thomés Fernandez
Atuz, Ed. Gedisa, Barcelona, 2000.

PECES BARBA, Gregorio, Etica, poder y derecho. Reflexiones ante el fin de siglo.
Biblioteca de ética, filosofia del derecho y politica, Nium. 83, Reimp. de la
primera ediciéon de Fontamara, 2000, México, 2004.

REVEL, Jean-Francois y RICARD, Matthieu, EIl maestro y el filésofo. ;Es el budismo
una respuesta a las inquietudes del hombre de hoy?, Ed. Urano, Barcelona, 1998.

RICARD, Matthieu, En defensa de la felicidad, Ed. Urano, Barcelona, 2005.

VAZQUEZ, Rodolfo, Moral, derecho y poder, Ed. Porraa, ITAM, México, 2005.

21



Los conceptos de Estado Social de Derecho, Bienestar social e Interés
colectivo

RESUMEN: Los conceptos de Bienestar
social, Estado social de derecho e Interés
colectivo no son un fenomeno reciente en
América Latina. A principio del Siglo XX Ia
entonces constitucion mexicana (Querétaro,
1917) inauguraba un nuevo ciclo de
reconocimiento de los llamados derechos
sociales, como posteriormente lo haria la
mds o menos efimera Constitucion de
Weimar (1919) en Alemania. Ambos
instrumentos  fueron pioneros en la
generacion de Derechos de la Ilamada
segunda generacion. Como es conocido,
estos proyectos se dirigieron a tutelar el
interés colectivo de amplios conglomerados
sociales; se trataba entonces de proteger a
los trabajadores, lo mismo que a las masas
agrarias, a la poblacion paupérrima, con el
objeto de extender aquellos derechos que
hasta  entonces se  concebian  como
individuales. A partir de aquel momento,
los derechos sociales habrdin de constituirse
como derechos de participacion que
aseguran las posibilidades de acceso al
bienestar, al poder politico y la riqueza. En
este sentido, la formacion del Estado Social
y la afirmacion de los derechos sociales en
los textos constitucionales son dos procesos

Maria del Rosario Huerta Lara”

ABSTRACT: Social welfare, Social law
State and Collective interest are not a recent
phenomenon in Latin America. In the early
XX the
constitution (Querétaro,

century operating  Mexican
1917),
inaugurated a new cycle in the recognition
of the so called social rights, such as later
the ephemeral Weimar constitution (1919),
would do it in Germany. Both instruments
pioneered in the generation of rights of the
so called second generation. As it is well
known, these projects were aimed to the
tutelage of collective interest of broad social
conglomerates. It was meant then to protect
the workers, as well as the agrarian masses
and the extremely poor population in order
to expand all those rights which so far were
conceived as individual. There off, social
rights
participation rights which assured the

were to be constituted as
possibilities to gain access to wealth and
political power. In this sense the formation
of the social State and the recognition of
social rights in the constitutional texts, are
two interrelated processes, up to a point

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Veracruzana.
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que se relacionan, hasta el punto de where it can be affirmed that said rights
afirmarse que dichos derechos constituyen constitute one of the aspects or dimensions
uno de los aspectos o dimensiones que dotan
de sustancia al Estado social y democritico.
Palabras Clave: Estado Social de Derecho,
Bienestar social e Interés colectivo.

which endow with substance the social and
democratic State.

Key Words: Social State of rights, social
Welfare and Collective interest

SUMARIO: 1. Modelos de Estado de Bienestar. 2. Etimologia y significado. 3.
Historia. 4. Antecedentes: las Leyes de Pobres inglesas, la tradicion comunitaria de
los paises escandinavos, el sistema Chino. 5. El intervencionismo social del Estado
a finales del Siglo XIX. 6. El Siglo XX: las guerras mundiales y la crisis de 1929. 7.
Elementos tedricos. 8. El Estado de Bienestar en Europa. El modelo Nérdico. El
Modelo Continental; el Modelo Anglosajon; el Modelo Mediterraneo. 9. El Modelo
de Bismarck y el de Beveridge. Conclusion. Bibliografia.

1. Modelos de Estados de bienestar

Para el derecho moderno las responsabilidades del Estado no se limitan solo a
tutelar la vigencia de las libertades individuales, como las de garantizar el acceso a
los bienes sociales. El derecho al trabajo, la salud, la educacién, la asistencia social,
entre otros muchos derechos de clara asignacién social, se extendieron, desde el
Siglo XIX, a lo largo del Siglo XX a la actualidad, en torno a los principios de
igualdad, primero juridica y posteriormente material, hasta adquirir una nueva
dimensién colectiva.

La Constitucién de Weimar, sancionada en 1919, junto a la Constitucién de
México, promulgada dos afios antes, dio origen al constitucionalismo social, que
estableci6 el Estado de bienestar y reconocié los derechos de los trabajadores. En
ella, la cuestiéon social, se produce tras quebrar la idea de la igualdad social,
demostrando que los trabajadores vivian en una situacién inferior y deprimida.
Esto supone que el derecho social se redefina y establezca que la justicia se realiza
Unicamente en el caso que se ordene y disponga un tratamiento desigual. Es asi,
como en la Constituciéon de Weimar, como en la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), en 1919, se establecen los principios del derecho social. Es en 1919
cuando se instituye la constitucionalizacién y la internacionalizacién del Derecho
social. Es asi como gracias al tratado de Versalles, nace la Sociedad de Naciones, la
cual da origen a la Organizacion Internacional del Trabajo, ademas de Ila
promulgacién de la Constitucion de Weimar.
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La valia de estos proyectos se deriva del hecho de que en sendas sociedades
existia un clima de emergencia social y de renovacion de las instituciones
fundamentales. Estos procesos combinaron ciclos de impetu social que finalmente
coincidieron en la refundicién de novedosas instituciones y la instauraciéon de un
nuevo orden juridico. Mas adelante, transcurrido el periodo de entreguerras en
Europa y especialmente la segunda guerra mundial que concluiria con el
surgimiento de organismos internacionales como la ONU, estos derechos,
definidos como econémicos y sociales, pasaron a formar parte de diversas
declarativas del derecho internacional puablico, conformando uno de los principios
esenciales y también uno de los efectos del llamado Estado social.

La cuestion social se manifest6 en el orden constitucional después de la
primera guerra mundial. Efectivamente, tras este conflicto bélico en Europa, luego
en América Latina, se dieron los primeros reconocimientos constitucionales de los
derechos sociales. De esta forma, los Derechos sociales y la vida econdmica entran a
formar parte del proyecto constituyente. La democracia econdmica y los objetivos de
igualdad sustancial se insertan, provocando contradicciones y compromisos, dentro de los
derechos consolidados por la tradicion liberal.l

Empero, estos derechos interpretados bajo la 6ptica liberal y formalista, se les
atribuy¢ el caracter de fuerza programatica. Es decir, la condicion de disposiciones
constitucionales carente de fuerza normativa. Por ello, respecto a la Constitucion
de Weimar autores como Heller observaron que:

Mientras las ideas del liberalismo y la de democracia se han labrado al ejercer dominio y
marcar la realidad social, una existencia material, las ideas socialistas se han quedado, hasta
ahora, esencialmente en ideologia. Por ello la secciéon dltima de la Constitucion contiene, en
mayor medida que las precedentes, una serie de proposiciones programaticas sin fuerza
juridica de obligar.2

En la préctica los derechos sociales fueron transformados en férmulas vacias
de contenido y sin fuerza normativa. La Jurisprudencia de Weimar transformé muy
pronto en meras formulas vacias de la exigencia de contenido social, estereotipadas en la
Constitucion, al afirmar que se trataba de formulas programdticas que carecian de

significacion concretas y que no tenian cardcter vinculante alguno para el legislador del
Reich.3

1 MANNSORI, Luca y SORDI, Bernardo, “El estado social de derecho en la constitucién”, en
MOSQUEDA, Susana (Coord.), El derecho fundamental de igualdad, Ed. Palestra, Lima, 2006.

2 HELLER, Hermann, “El Derecho Constitucional de la Reptublica de Weimar. Derechos y deberes
fundamentales”, en MOSQUEDA, Susana (Coord.), El derecho fundamental de igualdad, Escritos
Politicos, Ed. Palestra, Lima, 2006.

3 ABENDROTH, Wolfgang, “El Estado de Derecho Democratico y social”, en MOSQUEDA, Susana
(Coord.), El derecho fundamental de igualdad, Ed. Palestra, Lima, 2006.
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Solo tras la segunda guerra mundial es posible registrar un posicionamiento
de los derechos sociales en los textos constitucionales. Ademas estos derechos se
habran de corresponder con el llamado Estado social y democrdtico de derecho,
que atribuye al Estado la obligacion de llevar a cabo una adecuada politica social
con miras a la consecucion de un orden social justo

Existen tres interpretaciones principales sobre la idea de Estado de bienestar:

1. Cuando hace referencia a la provisiéon de servicios de bienestar por el Estado.

2. Cuando es un modelo ideal donde el Estado asume la responsabilidad
primaria del bienestar de sus ciudadanos. Esta responsabilidad es
comprensiva, porque se consideran todos los aspectos del bienestar; un
“sistema de seguridad”, no es suficiente. Es universal, porque cubre a cada
persona, a la que la legislacion otorga derechos positivos.

3. Estados del bienestar puede identificarse con sistemas generales de bienestar
social. En muchos “Estados del bienestar”, el bienestar no se proporciona
actualmente por el Estado, sino por una combinaciéon de servicios
independientes, voluntarios y gubernamentales.

2. Etimologia y Significado

El término Estado de Providencia se forj6 bajo el Segundo Imperio Francés por los
republicanos que criticaban la filosofia demasiado individualista de ciertas leyes
(como la ley Le Chapelier que prohibia los sindicatos), y preconizaban un “Estado
Social”; se preocupaban del interés de cada ciudadano y del interés general. La
expresion habria sido empleada por primera vez por el diputado Emile Olliver en
1864, para despreciar la capacidad del Estado de llevar a cabo un sistema de
solidaridad nacional mas eficaz que las estructuras de solidaridad tradicionales,
como las corporaciones prohibidas por la citada ley.

Es hacia 1870 cuando el término aleman Wohlfahrtsstaat fue utilizado por los
“socialistas de catedra” (universitarios) para describir un sistema que anuncia las
politicas bismarckianas en materia social.

La nocién actual de Estado de providencia corresponde al término inglés de
welfare state (literalmente: “Estado de bienestar”), forjado en los afios 1940,
coincidiendo con la emergencia de las politicas keynesianas de posguerra. Esta
tltima expresion habria sido creada por William Temple entonces Arzobispo de
Canterbury, como contraposicion al warfare state (“Estado de guerra”) de la
Alemania Nazi.
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El socidlogo T. H. Marshall define el término como una combinacién especial
de la democracia, bienestar social y capitalismo. Algunos otros lo identifican,
errOneamente, con el llamado Estado Social o incluso la Economia social de
mercado.

Para algunos es el afladido de un quinto poder del Estado: el de intervencién
econdmica, afiadido a los tres poderes clasicos de Montesquieu y al cuarto poder
que son los medios de comunicacién. Para otros, como Claus Offe, es un cambio
profundo que nos permite hablar de un Estado Moderno.*

3. Historia

El Estado de Bienestar ha sido el resultado combinado de diversos factores:

el reformismo socialdemoécrata, el socialismo cristiano, élites politicas y econdémicas
conservadoras ilustradas, y grandes sindicatos industriales fueron las fuerzas mas
importantes que abogaron en su favor y otorgaron esquemas mds amplios de seguro
obligatorio, leyes sobre proteccién del trabajo, salario minimo, expansién de servicios
sanitarios y educativos y alojamientos estatalmente subvencionados, asi como el
reconocimiento de los sindicatos como representantes econémicos y politicos legitimos del
trabajo...5

4. Antecedentes: las Leyes de Pobres inglesas; la tradicion
comunitaria de los paises escandinavos y el sistema chino

En Inglaterra durante la época de los Tudor se implementaron una serie de
legislaciones, las llamadas “leyes de los pobres”, debido a los problemas creados
por las guerras de la dinastia y posterior “disoluciéon de los monasterios” y otras
instituciones catdlicas -durante el reinado de Enrique VIII-, organismos que
durante la Edad Media estaban tradicionalmente a cargo de las obras de caridad
tales como ayuda a los destituidos.

Si bien esta legislacion era de tipo punitivo (imponiendo penas por mendigar,
vagar, etc.) durante el reinado de Isabel I con la “Ley de Pobres” de 1601, la

4 Offe tiene una visién critica del Estado de bienestar, sin embargo la define como una nueva
relacién politica: “El modo mas destacado en que se media esta relacion mutua en el Estado
moderno es el proceso politico democratico. La politica democrética es el puente entre el ciudadano
y el Estado. S6lo necesito apuntar aqui a los eslabones a partir de los cuales se construye ese puente:
las libertades civiles y derechos politicos atribuidos al ciudadano individual, el principio de la
mayoria, partidos politicos, elecciones, parlamento y ejecutivo estatal.” En OFFE, Claus,
Contradicciones en el Estado de Bienestar, Ed. Alianza, Madrid, 1990.

5 OFFE, Claus, op. cit., cap. VIL
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legislacién empieza a cambiar. Se introducen distinciones entre los “pobres
discapacitados” (enfermos, ancianos, etc.), los “pobres capaces” pero que carecen
de trabajo y los “pobres recalcitrantes”. En general, se busca corregir en lugar de
castigar. Se establecen Casas de Caridad, en las cuales los pobres incapaces
recibian atencion, y Casas de Industria, en las cuales los pobres capaces podrian
trabajar, y, finalmente, se establece que los “recalcitrantes” seran enviados a
prisién. La responsabilidad administrativa del sistema depende de las parroquias,
unidad administrativa local en el Reino Unido hasta el presente, a las cuales se les
da la obligacién de cuidar a sus pobres.

La importancia de esta legislacion es que introduce el concepto de la
responsabilidad social, (no del estado o del gobierno, si de la sociedad) por sus
miembros, no sobre una base religiosa, como anteriormente o en otros paises. Esta
legislacién, con muchas modificaciones posteriores, regird en Inglaterra hasta la
introduccion del Estado de Bienestar, cuando el Estado asume esa responsabilidad
social.

La tradicién comunitaria de los paises escandinavos. La otra fuente del
concepto es la tradicion de los paises escandinavos, de sistemas comunitarios y
mutualistas de proteccién social. Estos sistemas se basan en costumbres que se
remontan a la época romana. (Ver Lagom y Estado de Bienestar Sueco)

El sistema chino. Otra contribucién al desarrollo del concepto, a pesar de ser
menos conocida, fueron los desarrollos en el siglo XI en China bajo la dinastia
Song. El Primer Ministro de la época en ese pais, Wang Anshi, creia que es
responsabilidad del Estado proveer a los ciudadanos de los servicios esenciales
para un nivel de vida decente. Bajo su direccion el Estado inicié una serie de
préstamos agricolas y nombré comisiones a fin de regular salarios y planificar
pensiones y jubilaciones para los ancianos y enfermos. Esas reformas fueron
conocidas como Xin Fa o “Leyes Nuevas”.

5. El intervencionismo social del Estado a finales del siglo XIX

A lo largo de la segunda mitad del siglo XIX en la mayor parte de los paises
occidentales, la presion politica de los movimientos obreros impulsé a los
gobiernos a adaptar la legislaciéon sobre el trabajo y el trabajo infantil, que fue
progresivamente modificada. A finales de siglo apareci6 en Francia la educacién
nacional. Se crean las primeras viviendas baratas (1887), un sistema de seguros
obligatorio (1910) y subsidios para las familias numerosas (1913). En Gran Bretafa
se cre6 un sistema de pensiones para los indigentes ancianos (1908) y una garantia
de empleo para los més pobres del campesinado (1911).
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La mayor parte de estas medidas son, por lo general, puntuales y de alcance
minimo. Sin embargo, es en Alemania donde se desarrolla el primer sistema
generalizado de proteccion social.

Desde su llegada al poder, Bismarck crea en 1883 la primera garantia médica
obligatoria para los obreros de la industria cuyos ingresos superasen los 2000
marcos. La gestion de los fondos fue confiada a instituciones auténomas, la
mayoria controladas por los representantes obreros, que debian, por primera vez,
gestionar un patrimonio colectivo importante. En 1884 fue votada una ley sobre los
accidentes en el trabajo que obligaban a los industriales alemanes a cotizar a las cajas
cooperativas, destinadas a indemnizar a las victimas. Asi, el obrero totalmente
invalido continuaria recibiendo el 66% del salario, y en caso de fallecimiento, la
viuda continuaria recibiendo una parte. Finalmente, un sistema de jubilacion
obligatoria fue impuesto en 1889 por la ley de garantia de la vejez e invalidez.

6. El siglo XX: las guerras mundiales y la crisis de 1929

Aunque durante la Primera Guerra Mundial el Estado juega un papel mayor
creando un precedente con la intervencién masiva del Estado en la economia, y la
fe en los mecanismos de los mercados libres para resolver los problemas, los
gobiernos de Europa Occidental y Estados Unidos de América, volvieron a
implementar politicas liberales después del armisticio. Cabe anotar que, a pesar de
eso, la intervencion estatal en la economia de postguerra no pudo ser evitada del
todo, en la medida que numerosos gastos de la postguerra tales como el
mantenimiento de orfelinatos y los mutilados de guerra o la reconstruccién de las
ciudades y regiones devastadas por el conflicto, por lo que se impusieron
demandas sobre las sociedades. Esas intervenciones se dieron en un marco estatal
minimalista.

Sin embargo, la continuacioén de las politicas del liberalismo clasico signific6
la continuacién de las Crisis ciclicas econémicas que culminaron en la Gran
Depresion de los anos 30, lo que empez6 a tener repercusiones politicas,
comenzando por mermar esa fe en el poder omnipotente de los mercados.

Esta situacion tuvo dos fuentes. Una fue la incapacidad del anélisis liberal
clasico para explicar y resolver esas crisis, debido a la creencia de que esas se
debian a una serie practicamente infinita de elementos tales, que no se podia
generalizar. En las palabras de Joseph Alois Schumpeter, “cada fluctuacién
econémica constituye una unidad histérica que no puede explicarse sino mediante
un analisis detallado de los numerosos factores que concurren en cada caso”. La
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otra, fueron los compromisos del Tratado de Versalles. En ella, el economista
inglés, John Maynard Keynes, denunciaba que

el Tratado no incluye ninguna provisién para la rehabilitacién econémica de Europa -nada
para hacer un buen vecino de los derrotados Imperios Centrales, nada para estabilizar los
nuevos Estados de Europa(..)-; tampoco promueve de alguna manera un pacto de
solidaridad entre los Aliados mismos; ningtn arreglo fue encontrado en Paris para restaurar
el desordenado estado de las finanzas de Francia e Italia o para ajustar los sistemas del Viejo
Mundo con el del Nuevo (...). Es un hecho extraordinario que el problema fundamental de
una Europa que se muere de hambre y se desintegra frente a sus ojos fue el tinico asunto en el
cual fue imposible despertar el interés de los Cuatro (poderes victoriosos)...o

La denuncia de Keynes, contra la inaccién estatal, que argiifa que las leyes
econémicas del mercado crean naturalmente un equilibrio econémico que llevara
al pleno empleo y beneficiard las mayorias. Sin embargo las criticas de Keynes
fueron anticipatorias: el comportamiento de los mercados de postguerra, lejos de
resolver las crisis que la habian ocasionado, las ahondé. Crearon inestabilidades
politicas que llevaron a cuestionar la capacidad de la democracia para generar un
bienestar general. Las respuestas clasicas, medidas monetaristas, fallaron
notoriamente: Churchill en Inglaterra revalué la moneda y Herbert Hoover en
Estados Unidos de América la desvaloriz6 -ambas medidas ahondaron las crisis en
esos paises. Nuevos jefes de Estado empiezan a ser escogidos por sus programas
abiertamente intervencionistas: en los Estados Unidos, Franklin D. Roosevelt fue
elegido en 1933 con la promesa de su New Deal y el Frente Popular llegé al poder
en Francia, en 1936.7

Keynes que no sé6lo habia previsto la crisis del sistema anterior, ademas de
cuestionar los dogmas liberales, provee una guia practica de acciéon. Considera que
solo el Estado “estd en condiciones de restablecer los equilibrios fundamentales”.
Sea o no la intervenciéon una medida aceptable en términos clasicos o en el largo
plazo. Las Naciones Unidas (ONU) nacen con la intencién declarada de “crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el derecho

6 KEYNES, John Maynard, The Economic  Consequences of the  Peace, 1919.
http:/ /socserv2.socsci.mcmaster.ca/~econ/ugem/ 3113/ keynes/ peace. htm#Ch6 (en Ingles)

7 Las dictaduras que surgieron si demostraron ser capaces de resolver las crisis. Tanto la URSS con
el Plan Quinquenal, como la Alemania Nazi de pre-guerra, la Italia de Mussolini (quien fue
elogiado por “hacer que los trenes corrieran a tiempo”, es decir, por poner fin a las huelgas y caos
econémico que habia dominado a ese pais) y el Japén Imperial, paises todos que impusieron fuertes
controles estatales a la economia, resolvieron la crisis a mediados de los 30. Esto llevé al auge de
proyectos politicos totalitarios, lo que a su vez amenaza la estabilidad mundial, culminando en la
Segunda Guerra Mundial (1939). Se hace evidente que una vuelta al sistema de preguerra es
inaceptable y que se hace necesario uno nuevo basado en la prosperidad general y la realizacién de
que tal prosperidad dependa, en gran medida, de la acciéon comun estatal.
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internacional” y “promover el progreso social”. Ese organismo, guiado por el
espiritu keynesiano y atin en proceso de constitucion, realiza en 1945, poco antes
de finalizar la Segunda Guerra Mundial, una Conferencia Financiera en Nueva
Hampshire (EE. UU.), que dieron lugar a los Acuerdos de Bretton Woods, donde se
decide crear el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial. Poco después,
en 1947, se firma el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT),
antecesor de la OMC. En lo relacionado a politicas del desarrollo de postguerra, se
implementa el Plan Marshall.

7. Elementos teoricos

Una de las fuentes tedricas basica de esta corriente es la aportacion de Thomas Hill
Green en sus Lecturas sobre los principios de la obligacion politica, (1879-1880) en la
Universidad de Oxford; siendo su postura liberal pragmatica de gran influencia en
su época.?

El alejamiento del modelo econémico puro del liberalismo (Estado minimo
que no interviene en economia), comienza con el llamado capitalismo renano? y la
construccion del Estado aleman por Otto von Bismarck a finales del siglo XIX, con
la influencia, ya que no participacion del Partido Socialdemécrata de Alemania. El
periodo de entreguerras ve la aparicion de la referencia de una revolucién
proletaria en la Unién Soviética, el corporativismo de los fascismos y un Estado
Social en la Reptblica de Weimar.

De interés también son los escritos de los economistas de los paises
escandinavos que implementaron los proyectos que antecedieron a Keynes:
Gunnar Myrdal; Bertil G. Ohlin; Erick R. Lindahl; Erik Lundberg y Dag
Hammarskjold, etc. Posiblemente el modelo mas adaptado al liberalismo fue el
resultado de la politica econémica inspirada en John Maynard Keynes y llevada a
cabo por Franklin Delano Roosevelt en Estados Unidos de América durante la
Gran Depresion de la década de los afios 30, que fue conocida cémo New Deal o
“Nuevo Reparto” en espafiol.

La posguerra de la Segunda Guerra Mundial y la reconstruccién de Europa
Occidental dieron oportunidad de extender y profundizar el modelo keynesiano y

8 HILL GREEN, Thomas, Lecturas sobre los principios de la obligacion politica (1879-1880), Universidad
de Oxford, Ed. de Rodman, 1964.

9 Albert introdujo el termino, diferencidandolo del “neo-americano” (pero refiriéndose
principalmente a Alemania y EEUU) como exponentes de “dos 16gicas antagonicas del capitalismo
en el seno de un mismo liberalismo”. MICHEL Albert, Capitalismo contra capitalismo, Ed. Paidés,
Barcelona, 1992.
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el Estado de bienestar, siendo buen ejemplo el Reino Unido, donde el Partido
Laborista se proponia garantizar el bienestar de la gente de la cuna a la tumba en un
famoso eslogan. Los antiguos dominios britdnicos de Canadd y Australia
responden al mismo modelo. Igualmente importante es la contribucién alemana, la
Economia social de mercado. Mientras tanto, en Francia Jean Monnet abogaba por
el acercamiento de las naciones. Todas estas aproximaciones dan origen a lo que se
ha Illamado el modelo europeo de sociedad, contrapuesto al modelo
norteamericano.

8. El Estado del Bienestar en Europa

No concurre un solo modelo social europeo, como contraposicion al modelo social
existente en los EE. UU. lo cierto es que la realidad es mucho méas compleja. Existen
en realidad distintos modelos sociales (es decir, Estados del Bienestar) en el seno
de la UE. a pesar de que cada pais tiene unas particularidades propias, se pueden
distinguir cuatro modelos distintos;10 a saber: el modelo nérdico, en Dinamarca,
Noruega, Islandia, Finlandia, Suecia y Holanda. El modelo continental, de Austria,
Bélgica, Francia, Alemania y Luxemburgo. El modelo anglosajon, de Irlanda y
Gran Bretafia. El modelo mediterraneo, de Grecia, Italia, Portugal y Espafa.

El modelo nérdico. Este modelo, presenta el nivel més alto de proteccion
social y su caracteristica principal es la provisiéon universal basada en el principio
de ciudadania, es decir, que existe un acceso mds generalizado, con menos
condiciones, a las prestaciones sociales. Este modelo se caracteriza también por un
elevado tax wedge.l!

El modelo continental. Es similar al anterior pero con una mayor proporcion
de gastos orientados a las pensiones. Se basa en el principio de segquridad y en un
sistema de subsidios no condicionado a la empleabilidad (por ejemplo en Francia,
dénde existen subsidios cuyo tnico requisito es tener mas de 25 afios).y los
subsidios por invalidez.

El modelo anglosajén. Este modelo esta caracterizado por un menor Estado
del Bienestar que los anteriores y por una asistencia social de tipo last ressort mas
importante. Los subsidios se dirigen en mayor medida hacia la poblacién en edad
de trabajar y en menor medida hacia las pensiones. El acceso a los subsidios esta
condicionado en mayor medida a la empleabilidad (por ejemplo, se condicionan
los subsidios a que la persona haya trabajado anteriormente).

10 SAPIR, A., Globalisation and the Reform of European Social Models, Bruegel, Bruselas, 2005.
Accesible por internet.
11 El tax wedge corresponde a los impuestos y contribuciones sociales del empleado y el empleador.
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El modelo mediterraneo. Este modelo corresponde a los paises que han
desarrollado un Estado del Bienestar mas tardiamente (afios setenta y ochenta). Se
trata del modelo social con menores gastos y estd fuertemente basado en las
pensiones y en unos gastos de asistencia social muy bajos. Existe en estos paises
una mayor segmentacion de los derechos y status de las personas que reciben
subsidios, que se refleja en un acceso muy condicionado a las prestaciones.

9. El modelo de Bismarck y el de Beveridge

Otros autores resumen las anteriores distinciones en dos modelos principales para
la procuracién de la seguridad publica: el llamado modelo de Bismarck y el de
Beveridge, por sus similitudes con los desarrollados en Alemania a partir de 1881,
cuando el canciller Bismarck introdujo el Seguro Social, y el modelo inglés
concretado a partir del informe Beveridge, a principios de la cuarta década del
Siglo XX. Se puede decir que estos modelos orientan el desarrollo de la politica
social en Europa durante el siglo anterior y que fueron la base para las ideas que
sustentaron el desarrollo de las politicas sociales latinoamericanas.2

El llamado modelo alemén estableci6 en Europa el primer sistema amplio de
seguridad que lo consolid6 juridicamente en 1884, prescribia previsiones sociales
para los trabajadores mediante un sistema de seguros de accidentes y riesgos de
salud, que se dirigian hacia preservar las capacidades fisicas y mentales de las
fuerzas de trabajo como parte del capital nacional. La concepciéon de la fuerza
laboral como riqueza que era necesario salvaguardar, se ampliaba con el principio
de que el Estado y la sociedad deberian garantizar proteccién a las partes mas
débiles, contra las vicisitudes del trabajo industrial.’3

En este modelo la proteccién social fue asumida como una 6ptica de impulso
al desarrollo capitalista y como un instrumento de integraciéon de la clase
trabajadora, compatible con las necesidades del mercado y las diferencias de
condicién socioeconémica. Tales concepciones para la prevision social implicaban:
esquemas diferenciales y jerarquizados de proteccién de los trabajadores; acceso a
beneficios sociales considerados como recompensas al trabajo y a los esfuerzos
individuales; y formas de apoyo asistencial contempladas como alivios temporales,
sustentada en una intencién benevolente, en tanto podian ser resueltos los
problemas de los pobres mediante el trabajo y el florecimiento de la economia. Esto
significaba en la practica que el Estado limitaba su intervencién ante los problemas

12 KUSNIR, Liliana, La politica social en Europa, Ed. Porrta, México, 1996.
13 RABINBACH, Anson, en GUADARRAMA, Gloria, Entre la Caridad y el Derecho, El Colegio
Mexiquense, Toluca, 2001.
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de la pobreza, tnicamente a los casos que otras instituciones como la familia o la
iglesia, no podian brindar la provisién indispensable.

Por su parte, la perspectiva de Beveridge, desarrollada en el Reino Unido,
después de la segunda guerra mundial, promovié un arreglo completo de servicios
sociales y de seguro en torno a una vision en que el Estado podria, de modo casi
universal, asegurar minimos nacionales de proteccién para todos los ciudadanos;
contra la vejez, la discapacidad, la enfermedad, el desempleo y otras causas de
ingreso insuficiente. La suma de estas de estas innovaciones fue el ya citado
Welfare State, El Estado benefactor, término que aludia tanto a la preocupacién de
los ingleses por los dafios causados por la guerra, como a contrastar la intencién
protectora de sus ciudadanos con las calamidades causadas por el Estado de
guerra de la Alemania Nazi.4

Durante el mismo periodo, otras naciones, particularmente los paises
escandinavos, establecieron Estados benefactores de pleno empleo, por medio de
politicas sociales coordinadas con una fuerte intervenciéon del Estado y programas
de administraciéon macroeconémicas dirigidas a los mercados

Las diferentes perspectivas de la protecciéon social contenidos en los modelos
de Alemania e Inglaterra, conformaron tendencias de politica que fueron vistas
tradicionalmente como opuestas, utilizdndose incluso para clasificar los distintos
regimenes de politica social de los Estados nacionales, sin embargo, y no obstante
sus diferencias el estudio comparado de las formas en que los Estados construyen
sus sistemas de proteccién social, hace evidente que hoy dia en la mayoria de las
naciones occidentales, existen ambos enfoques y se encuentran combinados.

El fin del consenso del Estado benefactor. Existen diversos estudios que
advierten el papel que los organismos financieros multilaterales en la crisis de los
Estados de bienestar. Estos trabajos sefialan los aspectos en que los cambios que
son interpretados como el fin del consenso sobre el Estado benefactor. Pueden ser
referidos en alguna medida, a puntos de vista y condicionamientos de estas
organizaciones internacionales, respecto a las prioridades que deben observar los
paises en sus politicas sociales y econémicas; apoyando acciones restrictivas en las
politicas sociales y subordindndolas a la actividad econémica.1®

14 SKOCPOL, Theda, Social Policy in the United States, future possibilities in historical perspective,
Princeton, University Press, Nueva Jersey, 1995, op. cit. en GUADARRAMA, Gloria, Entre la Caridad
y el Derecho, El Colegio Mexiquense, Toluca, 2001.

15 PIERSON, Christopher, Beyond the Welfare state: The new political economy of welfare, 2* ed.,
University Press, Pennsylvania State 1998, y en VILAS, Carlos, “De ambulancias, bomberos y
policias: la politica social del neoliberalismo) notas para una perspectiva macro”, en PINEDA
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Como puede observarse, las distinciones entre asistencia social y seguridad
social en los términos referidos a los modelos de proteccion social, se marcan no
tanto en la concepcién de la protecciéon como en el conjunto de derechos sociales,
sino en los mecanismos en que esta puede ser alcanzada. En este contexto se puede
afirmar que es con la perspectiva de un sistema amplio y generalizado de
proteccién, garantizado como un derecho para todos los ciudadanos, que la
asistencia establece vinculos que se enlazan en torno a su intencién protectora de
los pobres y compensatoria de las desigualdades.

Conclusion

El gran descubrimiento cultural, a raiz de los derechos econémicos y sociales, y
después por imitacion de los colectivos marginados o de las personas situadas en
relaciones sociales de inferioridad, es la invocacion de los derechos fundamentales
para resolver esos problemas; atribuyendo derechos a esos colectivos especificos,
con la finalidad de restablecer la igualdad a través de las técnicas que algunos
llaman discriminacion inversa, pero que también se prefiere llamar igualdad como
diferenciacion, tratando desigualmente a los desiguales, es decir construyendo
derechos no para todos sino solo para los que necesitan el restablecimiento de la
igualdad. A diferencia de los privilegios medievales que no tenian un objetivo de
igualacién, sino de trato diferenciado estatico a determinados colectivos, no por
encontrarse en situaciéon de inferioridad, sino por encontrarse en situacién de
superioridad, o por pretender alcanzar una situacién de superioridad, en los
derechos modernos del ser humano, el trato diferenciado pretende conseguir la
igualdad, en tanto que en el privilegio medieval, el trato diferenciado pretende
conseguir y mantener la desigualdad.!®

Marcela (ed.), Las Politicas sociales de México en los arios noventa, Instituto Mora-UNAM-FLACSO-
Plaza y Valdés, México, 1998.

16 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Lecciones de Derechos fundamentales, Ed. Dykinson, Madrid,
2004.
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El proceso de comunicacion puablica garantizado
por la Constitucién mexicana

RESUMEN: En el presente trabajo la
autora presenta un panorama de cudl es el
proceso de comunicacion publica protegido
por la Constitucion mexicana, el cual estd
basado en el principio democritico y protege
ampliamente las libertades de expresion,
informacion y prensa.

Palabras clave: proceso de comunicacion
publica, libertad de informacion

Luz del Carmen Marti Capitanachi”

ABSTRACT: In this paper the author
presents a panorama about the public
communication process protected by the
Mexican Constitution, which is based on a
democratic principle and broadly protects
freedoms of expression, information and
press.

Key words: public communication process,
freedom of information.

SUMARIO: Introduccién. 1. El proceso de comunicaciéon publica en el Estado
democratico. 2. La comunicacién publica en la Constitucion mexicana. 3. La
Suprema Corte y el proceso de comunicacion publica. 4. Las reformas al articulo 6°
Constitucional. Reflexion final. Bibliografia.

Introducciéon

Estamos viviendo actualmente lo que se llama la sociedad de la informacién,
caracterizada por la aparicion de una serie de nuevas tecnologias de la
informacién. La sociedad misma ha cambiado sus rasgos distintivos, ya que no
puede permanecer ajena a fendmenos como la globalizacién, y sus impactos
econémicos, sociales, culturales y politicos. Es en este Gltimo aspecto en que los
fenémenos informativos, la difusién de la publicidad y de la propaganda, asi como
una mayor participacion politica tienen lugar.

* Investigadora de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
veracruzana, actualmente con licencia. Consejera del Instituto Veracruzano de Acceso a la
Informacién. Investigadora Nacional nivel I.
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El derecho no puede permanecer estatico ante estos cambios, por lo que es
necesario configurar juridicamente esta nueva realidad. En efecto, toda decisién
sobre lo publico en el Estado democratico, toda decisién sobre las cuestiones
relativas a la gestion de los asuntos publicos, aquéllas que pueden afectar a los
miembros de la comunidad directa o indirectamente, requiere la pre-existencia de
procedimientos que permitan la participacion de los miembros de la comunidad en
la toma de esa decision. Se requiere de la garantia de la igualdad de condiciones en
la participacion en la toma de decisiones y de la libertad, tanto en la decisién de
participar, como en el modo de hacerlo.

1. El proceso de comunicacion puablica en el Estado democratico

Este proceso es necesario en el Estado democratico, entre otras razones, porque
constituye el presupuesto de la formacion de la voluntad politica y juridica de la
comunidad, que se traducird en forma directa o indirecta en una decisién sobre lo
publico, en un proceso continuo y unitario que repercute en la formacion de la
voluntad juridica del Estado.

Tal proceso de comunicacién tiene por funcién asegurar un modelo de
comunidad comunicativa a través de la imposicion de ciertas reglas sobre la
comunicacion interindividual que garanticen las condiciones ideales de un debate
sobre lo publico libre e igual, “pues sélo si ese debate es libre e igual puede
afirmarse que quien interviene en él lo hace a titulo de <<persona-ciudadano>>
(interlocutor vélido) parte del Estado-comunidad, y no de <<sabdito>> del
Estado-aparato.”1

Cada Constitucion debe disefiar un proceso de comunicaciéon publica que
proteja la libertad de expresiéon e informaciéon mediante procedimientos para
actuar en el marco de la comunicaciéon publica con libertad, en una “comunidad
ideal de comunicacién” como la propuesta por Habermas,? formada por un
conjunto de reglas sobre la forma de acceder a tal proceso y de funcionamiento del
mismo para asegurar la libertad y la igualdad de quienes participan en é1.3

1 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “Los derechos del publico: La revisién de los modelos
clasicos de proceso de comunicacion publica”, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 68,
afio 23, Madrid, mayo-agosto de 2003, p. 129.

2 HABERMAS, Jurgen, Accién Comunicativa y razon sin trascendencia, Ed. Piadés Studio, Barcelona,
2002; Teoria de la Accion comunicativa, Ed. Taurus, Madrid, 1983; Facticidad y Validez, Sobre el derecho y
el Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Ed. Trotta, Madrid, 1998, pp. 407 y ss.
3 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “Los derechos del publico: La revisién de los modelos
clasicos de proceso de comunicacién publica”, op. cit., p.129.
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El liberalismo clasico tenia como preocupacién proteger el acceso, en
igualdad de condiciones, a cualquier individuo como emisor expresando su
opinién o informacion sobre lo piiblico, pero no le preocupaba proteger al receptor
de la informacién. Al incluirse en las constituciones modernas los derechos sociales
al lado de las libertades clasicas, y el principio democratico, la titularidad de un
derecho fundamental no s6lo define una posiciéon individual frente al Estado,
también protege una determinada posicién del individuo en el Estado:

Bajo esta nueva 6ptica muchas de las constituciones modernas salvaguardan no sélo los
derechos de libertad de quien se expresa o informa, sino también la posicién juridica del
receptor de esa informaciéon frente a las injerencias del poder publico o de los
particulares]....] Esto obliga al Estado a estar presente en el proceso de comunicacién
publica no sélo a través de la publicidad de sus normas y la transparencia de sus actos, sino
también facilitando é] mismo informacién a la comunidad, impidiendo que otros obstruyan
su circulacién o, simplemente, protegiendo la esfera privada de la curiosidad ajena. En
otras palabras, el Estado se ha transformado en un garante obligado de la libertad
individual.4

Es importante que el Estado democréatico proteja el proceso de comunicaciéon
publica para permitir la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos
como uno de los requisitos de realizaciéon de la democracia. Debe procurarse que
en esa proteccion se incluyan tanto el sujeto activo o emisor de la informacién,
como el sujeto pasivo o receptor, ya que en el moderno proceso de comunicacioén
publica la proteccion de ese sujeto pasivo, constituye un fundamento para justificar
la intervencion del Estado en el proceso y en la imposicién de restricciones en otros
derechos fundamentales, en especial del sujeto activo.

Esto es asi porque la libertad de expresion e informacién relevante socio-
politicamente en la actualidad no es la que ejerce de acuerdo a la tradicion liberal el
“orador en la esquina de la calle”, sino la que ejercen los medios de comunicacién,
ellos son los que crean las grandes corrientes de opinién. Por ello adquiere
relevancia en el proceso de comunicaciéon publica del Estado democratico el
receptor de la informacion, y el funcionamiento de este proceso y su consecucion:
garantizar el libre e igual acceso de cualquier interesado al debate de los asuntos
relativos a la gestion de lo publico para poder informarse y, en su caso, opinar y
votar.

2. La comunicacién puablica en la Constituciéon mexicana

El modelo de comunicacién publica consagrado en la Constitucién mexicana de
1917 en los articulos 6° referente a la libertad de expresiéon y libertad de

4 Ibidem, p. 23.
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informaciéon y 7° a la libertad de prensa, parte del principio democratico
reconocido en el articulo 40 constitucional® al establecer: “Es voluntad del pueblo
mexicano constituirse en una republica representativa, democritica, federal....” Este
principio democratico es un principio estructural de todo el sistema constitucional
mexicano y se hace eficaz en un triple momento que coincide con los tres
elementos en que se admite que se realiza la democracia: la fundamentacién del
poder, el de la participacién en el poder, y el de la organizacién y funcionamiento
de los poderes publicos.

En una primera y fundamental dimension, el principio democrético actta
como principio de legitimacién originaria: “significa ello que solo la referencia al
consentimiento fundamental de los gobernados, convertido asi en tltima instancia
del poder legitima todo el orden de autoridades del Estado y todo el orden de
prescripciones del Derecho, incluida la propia Constitucién”.¢ Asi entendido, el
principio democratico se confunde con el tema de la soberania, que de acuerdo al
articulo 39 Constitucional sostiene que el poder pertenece en ultima instancia al
pueblo: “La soberania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo.
Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste. El
pueblo tiene en todo tiempo, el inalienable derecho de alterar o modificar la forma
de su gobierno”. En efecto, el consentimiento a través de la participacién de los
ciudadanos en la formacién del poder es una condicién de la legitimidad de origen
que determina su organizacion.

En segundo lugar, el principio democratico opera como principio de
participacion que postula la necesaria conexiéon entre el poder y los ciudadanos,
que asegura la condicién democratica del ejercicio del poder, ya sea en forma de
intervencién directa de los ciudadanos en las tareas del Estado, o mas

cominmente, en la designaciéon de quienes la realizan, como lo sefiala el articulo
41.

Por dltimo, el principio democratico, como principio de organizacion del
poder, rige la organizaciéon y funcionamiento de ciertas instituciones claves para el
sistema, como el Congreso de la Unién, y otras organizaciones que sin ser
instituciones de caracter publico, tienen una clara relevancia en él, como los
partidos politicos, los sindicatos, las organizaciones profesionales. En estos dos
niveles, el principio democratico existe como principio de pluralidad, como principio
mayoritario, o de decisién de la mayoria, dado que ésta es la regla fundamental de

5 La Constituciéon Mexicana de 1917 fue una de las primeras en incluir el principio democrético.

6 GARRORENA MORALES, A. “Voz: Estado Democratico” en Temas bdsicos de Derecho
Constitucional 1, Constitucion, Estado Constitucional y fuentes de desarrollo, ARAGON REYES, Manuel
(coordinador), Ed. Civitas, Madrid, 2001, p. 110.
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la democracia, y como principio de respeto a las minorias, que permite la existencia
del principio de pluralidad que debe presidir el Estado democratico.”

Ademads, en nuestro pais, como lo establece el articulo 3° al referirse a la
educacién que imparta el Estado, se considera a la democracia “no solamente como
una estructura juridica y un régimen politico, sino como un sistema de vida
fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”. En
estas condiciones, la democracia y los procedimientos a ella asociados, referidos a
un ndcleo béasico de convicciones y criterios como la soberania popular,
competencia por el ejercicio del poder por medio de elecciones periddicas, la
participacion, el libre debate, asi como la limitacion del poder publico por el
constitucionalismo, la publicidad en la actuaciéon de las autoridades, la
transparencia y la vigilancia de la sociedad civil de esa actuacién, son signos de
nuestro tiempo.

Las libertades de expresion, de informacién y de prensa consagradas en la
Constitucion mexicana, como las demds garantias individuales, son piezas
sustanciales y constitutivas del Estado democratico porque definen el estatuto
basico del ser humano y ciudadano mexicano, que consagran un modelo de
comunicaciéon publica en el que no son so6lo derechos de libertad de expresion, u
opiniéon del emisor en el sentido clasico, sino derechos a recibir cualquier
informacion existente en el proceso de comunicaciéon publica, sea o no
democraticamente relevante, porque el principio democratico se realiza mediante
la libre recepcion de toda la informacion que circula en el proceso de
comunicacion.

Este proceso debe estar garantizado en forma abierta y libre para todo aquel
que quiera participar en él para opinar o informar, pues solo asi se puede ejercer el
derecho correlativo a recibir libremente informacién. La existencia misma del
proceso en estas condiciones de apertura, libertad e igualdad, es lo que realiza el
principio democratico, y permite satisfacer el ideal de un publico bien informado,
capaz de tomar decisiones racionales a través de un proceso comunicativo regido
por el principio de la fuerza del mejor de los argumentos.8

Dentro de esa libertad de expresion e informacién es cosa de cada quien
elegir la opinion o la informacion seria y veraz, de entre todas las posibles, incluso
estdn protegidas las referidas al ocio o al entretenimiento, pero también debe caber

7 Ibidem, p. 111.
8 Cfr. VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “Los derechos del publico: La revision de los modelos
clasicos de proceso de comunicacién publica”, op. cit., p. 131.
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el derecho a recibir toda la informacion que el Estado posee y que por ley tiene el
deber de difundir.

En la garantia de los derechos del publico a recibir informacién se inserta la
garantia del pluralismo informativo y, por lo tanto, de una determinada estructura
juridica del proceso de comunicacién puablica.

En efecto, esa proteccion debe comprender ademds de la posicién del
emisor, a la manera de las libertades liberales clésicas, la del receptor de opiniones
o de informacién, porque en el proceso de comunicacién publica no sélo participan
quienes deciden emitir informaciones, sino también el ptblico, que esta compuesto
por individuos que forman parte de las “generaciones vivas” que ejercen la
soberania. Por eso el proceso de comunicacién publica garantizado por la
Constituciéon mexicana debe tener en cuenta la posicion juridica del receptor y la
garantia de que la formacién de su opinién y voluntad politica debe realizarse
libremente y en condiciones de igualdad.

Este es el fundamento constitucional de las medidas destinadas a regular las
empresas informativas, para corregir las distorsiones que la libre concurrencia del
modelo de libre mercado provoca y las repercusiones sobre la pluralidad de la
informacion. En la protecciéon de los derechos del publico, de los receptores de la
informacion, se encuentra la justificacién de la intervencion del Estado.

3. La Suprema Corte de Justicia y el proceso de comunicacién
publica

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién por medio de sus interpretaciones ha
jugado un importante papel en la construccién de este proceso de comunicacion
publica, paralelamente a su regulaciéon por las leyes y normas que rigen a la
sociedad, reconociendo a la libertades de expresién, informacién y de prensa como
pilares de los Estados democraticos modernos, como enseguida veremos.

El papel de la libertad de prensa en una sociedad que aspira a ser democratica
fue resaltado en la sentencia el 20 de febrero de 1933 en el amparo en revisién
promovido por Carlos R. Menéndez y Gabriel A. Menéndez Reyes de El Diario de
Yucatin,® contra actos de diversas autoridades del Estado de Yucatan, en donde se

9 Puede consultarse mas ampliamente sobre estas resoluciones en VILLANUEVA VILLANUEVA,
Ernesto, “El Constituyente de 1917, Quinta Epoca (1° de junio de 1917 al 30 de junio de 1957)”, en
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, El Poder Judicial de la Federacion y los medios de comunicacion.
Sentencias (1836-2001), Ed. Porrtia, México, 2002, pp. 51 y ss.
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realiza una defensa del papel de la prensa como elemento vigilante de los poderes
publicos:

[...] una de las garantias individuales por las que mas se ha luchado en nuestro medio social,
es la consignada en el articulo 7° de la Constitucién General de la Reptublica, complementada
con lo que sefiala el articulo 6° del mismo Cédigo fundamental [...] Por este motivo, toda
actitud de cualquiera autoridad inclinada a entorpecer la libre manifestacién de las ideas, es
considerada como contraria a los ideales proclamados por ese gran movimiento
revolucionario que lucha por implantar en el pais un régimen de mas pura justicia social.

Por su parte, la importancia de la prensa en la formaciéon de la opinién
publica fue puesta de relieve en la sentencia emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte el 12 de abril de 1934, en el recurso de amparo promovido por
Agustin Arriola Valadez:

Esta sala no cree inoportuno reiterar su criterio de que la opinién publica, como medio de
controlar a los depositarios del poder del Estado, es una garantia social de caracter
imprescindible en el régimen democratico, que es el adoptado por nuestra Constitucién
Politica en su articulo 40, y de que la libertad de la prensa es necesaria para que la opinién
publica pueda expresarse, de suerte que tal libertad viene a estar ligada intimamente con el
buen funcionamiento de las instituciones politicas y debe reputarse que el articulo 7° de la
Constitucion General de la Republica, ademéas de una garantia a favor de los individuos que
publican sus ideas por el medio mecénico de la impresion, establece una condicién de vida
politica de gran utilidad colectiva.

En relacién a la critica a los servidores ptblicos, merece también mencionarse
la sentencia de 28 de agosto de 1935, emitida por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia con motivo del recurso interpuesto por Agustin Arriola Valadez:

Tratandose de la emisién de las ideas por medio de la prensa, nuestra Carta Fundamental
consagra esa garantia en términos muy amplios persiguiendo propoésitos sociales
fundamentalisimos como son propugnar indefinidamente por el progreso y bienestar de las
sociedades, permitiendo a los individuos criticar en forma amplisima todas aquellas
instituciones que tiendan a detener el progreso y el bienestar de los asociados [...] por lo
demas, esa funcién social de la emision libre del pensamiento por medio de la prensa tiene
una gran ventaja para las sociedades, como es la de cambiar regimenes que les sean
perjudiciales, ddndoles posibilidades a los gobernados para que critiquen con la amplitud
necesaria los actos de los gobernantes, cuando éstos no se cifian a las tendencias
moralizadoras y benéficas para la sociedad.

En el mismo sentido puede mencionarse la sentencia dictada por la Primera
Sala de la Suprema Corte el 8 de febrero de 1934 mediante la cual se otorgé el
amparo de la justicia federal al periodista veracruzano Juan Malpica Silva del
Diario El Dictamen, quien habia sido condenado por los delitos de difamacién y
calumnias en perjuicio del Gobernador de Veracruz Adalberto Tejeda:
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La persecucién de las ideas de critica, aun en el supuesto de ser equivocadas o apasionadas,
la censura no conseguirfa mas fin que extender y propagar el error o la pasiéon de los que
censuran sin razén los actos de los funcionarios publicos; en tanto que la libre discusién sobre
los actos de los propios funcionarios y sobre las doctrinas econémicas y filosoficas, que
constituyen la accién publica de Poder, entrafia asimismo, el debate sobre las criticas
enderezadas contra los repetidos funcionarios, sus actos y doctrinas; y en la mayoria de los
casos basta sacar a la publica discusion la censuras injustas para que éstas se desvanezcan por
si mismas.

Otro ejemplo de defensa de la Suprema Corte del derecho de critica a los
funcionarios publicos, en este caso el gobernador de Tabasco Tomas Garrido
Canabal, lo constituye la sentencia de 2 de octubre de 1941 emitida por la Primera
Sala, con motivo del recurso interpuesto por Isidoro Pedrero Focil, en donde se
sostiene:

El hecho de protestar publicamente contra la administracién puablica no constituye sino una
forma clara y franca de critica al Gobierno, y en un régimen republicano como el nuestro,
democrata y popular, esa critica, si no es hecha en términos injuriosos, no sélo viene a ser un
acto punible, sino que debe considerarse como un medio saludable para obtener un buen
régimen gubernativo, que se traduce en el bienestar general.

En lo que respecta al derecho a la informacién, contenido en la frase
adicionada en 1977 al articulo 6° Constitucional, “El derecho a la informacion sera
garantizado por el Estado”, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia a partir de
1996,10 al decidir sobre una investigacion del caso Aguas Blancas solicitado por el
Presidente de la Reptblica, en los términos del articulo 97 constitucional, sostuvo
una interpretacion del articulo 6° muy diferente a lo resuelto por primera vez en el
caso Burgoa (en el amparo en revision 10556/83, en la que basandose en la
exposicion de motivos de la reforma constitucional, afirmé que el derecho a la
informacién era una garantia social limitada a asegurar la expresion de los partidos
politicos por los medios de comunicacién).

En este caso parte también de la exposicion de motivos de la iniciativa de
adicién al decir que se trata “de un derecho basico para el mejoramiento de una
conciencia ciudadana y que contribuird a que ésta sea mas enterada, vigorosa y
analitica, lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad”; del dictamen de
la Cadmara de Diputados tomé “que la informacién es un factor de primera
importancia en las sociedades modernas,” “que si la informacién no puede
comprobarse, la misma ‘cae en la deformacién’ y que para lograr la generalizaciéon

10 E] seguimiento de todas las resoluciones sobre este tema es posible consultarlas en COSSIO D.,
José Ramoén, “El derecho a la informacién y los medios de comunicacién en las resoluciones del
Poder Judicial de la Federacién (1969-2001)”, en SUPREMA CORTE DE JUSTICIA, El Poder Judicial
de la Federacion y los medios de comunicacion, op. cit, pp. 103y ss.
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de este aspecto, debe constituirse una garantia social”; del dictamen de la Camara
de Senadores destacé que mediante la reforma al articulo 6° se “eleva a rango
constitucional el derecho a la informacién, que es una de las bases de sustentaciéon
de la democracia como forma de vida”:

Tan importante como los acontecimientos concretos y lesionantes de El Vado de Aguas
Blancas, resulta el manejo publico oficializado de los mismos. Es ahi donde aparece como
sumamente preocupante para la sociedad mexicana la persistencia en incurrir en una politica
falta de ética, de ocultamiento, de engafio y de desprecio a la propia sociedad, por parte de
quienes son elegidos o designados precisamente para defenderla y servirla.!

Esta interpretaciéon de la Suprema Corte marca una segunda etapa, en que
quedé desligada de la relacion entre el derecho a la informacion y la reforma
politica, y dej6 abierta la posibilidad de que en un amparo posterior se pronunciara
sobre la naturaleza del derecho a la informacién: como una garantia social o
garantia individual.

El siguiente pronunciamiento importante se puede encontrar en el Amparo
en revision 3137/98 resuelto el 2 de diciembre de 1999 interpuesto por Bruno F.
Villasefior. La Suprema Corte relacioné los conceptos de violaciéon con el derecho a
la informacién invocado, y en la sentencia realiz6 una genealogia sintetizada del
mismo en los instrumentos internacionales, que va desde la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos en 1948, hasta la reforma constitucional de 1977. Senialo
los principales aspectos que tal derecho comprende y comenzé a indicar sus
alcances asi como el sefialamiento expreso de sus titulares:

Como garantfa constitucional que es el derecho a la informacién, es patente que su titular es
todo aquel sujeto que se encuentra en la situacién de gobernado, atendiendo al articulo 1° de
la Constitucion, en consecuencia, la totalidad del derecho debe considerarse atribuida a
cualquier persona juridica, fisica o moral, en la medida en que las personas juridicas son
reconocidas por la ley.12

Al ser el sujeto pasivo del derecho a la informacién el Estado, sigue diciendo
la resolucién, la obligacién de informar debe recaer en cualquiera de las entidades
en que esa expresion pueda materializarse. Ampli6 los alcances de dicha garantia

11 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. I1I, junio de 1996. “Garantias individuales,
(derecho a la informacién). Violacién grave prevista en el segundo pérrafo del articulo 97
constitucional, establecido por el articulo 6° de la Constitucién Federal”, tesis P. LXXXIX/96, nam.
de registro 200, aislada, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, p. 513.

12 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informacion. La Suprema Corte interpreté originalmente el articulo 6° constitucional como garantia
de partidos politicos, ampliando posteriormente ese concepto a garantia individual y la obligacién
del Estado a informar verazmente”, tesis P. XLV /2000, Suprema Corte de Justicia, México, p. 72.
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constitucional, al establecer que este derecho, vinculado con el derecho a conocer la
verdad, exige que las autoridades se abstengan de dar a la comunidad informacién
manipulada, incompleta o falsa, so pena de incurrir en violacién grave a las
garantias individuales.

En cuanto al contenido del derecho, se sostuvo que informaciéon: “Es toda
aquella que incorporada a un mensaje tenga cardcter publico y sea de interés general,
es decir, todos aquellos datos, hechos, noticias, opiniones e ideas, que puedan ser
difundidos, recibidos, investigados, acopiados, almacenados, procesados o
sistematizados por cualquier medio, instrumento o sistema”.

La informacién que debe proporcionar el Estado no constituye un derecho
absoluto, de ahi que pueda limitarse por tres causas, de acuerdo con esta
resolucién de la Corte: el interés nacional e internacional, los intereses sociales y
por el respeto a los derechos de tercero:

El derecho a la informacién... no es absoluto, sino que, como toda garantia, se encuentra
sujeto a limitaciones o excepciones que se sustentan, fundamentalmente, en la protecciéon de
la seguridad nacional y en el respeto tanto a los intereses de la sociedad como a los derechos
de los gobernados, limitaciones que, incluso, han dado origen a la figura juridica del secreto
de informacién que se conoce en la doctrina como “reserva de informaciéon” o “secreto
burocratico”. En estas condiciones, al encontrarse obligado el Estado, como sujeto pasivo de
la citada garantia, a velar por dichos intereses, con apego a las normas constitucionales y
legales, el mencionado derecho no puede ser garantizado indiscriminadamente, sino que el
respeto a su ejercicio encuentra excepciones que lo regulan y a su vez lo garantizan, en
atencién a la materia a que se refiera; asi, en cuanto a la seguridad nacional, se tienen normas
que, por un lado restringen el acceso a la informacién en esta materia, en razén de que su
conocimiento publico puede generar dafios a los intereses nacionales y, por el otro, sancionan
la inobservancia de esa reserva; por lo que hace al interés social, se cuenta con normas que
tienden a proteger la averiguacion de los delitos, la salud y la moral puablicas, mientras que
por lo que respecta a la proteccién de la persona existen normas que protegen el derecho a la
vida o a la privacidad de los gobernados.!3

Lo que es necesario resaltar de esta resolucién en relacion al derecho a la
informacién es, por una parte, el avance que signific6 la definiciéon de sus titulares
y de establecer quiénes eran lo sujetos obligados y, de manera general, su
contenido. Por lo que respecta a los obligados, lo circunscribié a la parte del
derecho a la informacion que se refiere s6lo a la informacién publica
gubernamental.

También es cuestionable que la Corte se extendiera en lo relativo a los limites
del derecho, a cargo de la autoridad, “contenidos en la propia Constitucién”, sin

13 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Pleno, TXI, abril 2000, tesis P. LX/2000, p. 74.
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haber avanzado mas ampliamente en la construccién del derecho a la informacién
para todos los ciudadanos.

En marzo del 2000+ en la sentencia engrosada del amparo en revisiéon
2099/99 promovido por Evangelina Vazquez Curiel, el Pleno de la Suprema Corte
en lo que respecta al derecho a la informacién cita los diversos instrumentos
internacionales que nuestro pais ha ratificado y transcribe las principales tesis que
hasta el momento se han sustentado por la Corte, por lo que constituye una sintesis
del criterio de la Corte en relacién al tema:

[...]luego, nada se niega a su conocimiento o se le comunica carente de veracidad, bajo
ninguna de las perspectivas en que puede entenderse el derecho a la informacién que como
garantia social, politica e individual consagra el invocado articulo 6° constitucional.

4. La reforma al articulo 6° Constitucional

El 6 de junio de 2006, se reform¢ el articulo 6° de la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental para adicionarle el principio de
maxima publicidadis ya de acuerdo al principio democrético, la publicidad debe
ser la regla o principio general, en tanto que la reserva o secreto es la excepcién,
que sélo resulta aceptable en la medida en que constituya un instrumento
indispensable y debidamente justificado para la protecciéon de intereses legitimos.

A cuatro afios de vigencia de la ley federal y de las leyes de las entidades
federativas, la asimetria en la regulaciéon del derecho de acceso asi como de los
6rganos garantes, provocé que se reformara la Constitucion General de la

14 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Tomo XI, abril de 2000, “Derecho a la
informacién y garantia de audiencia. Los articulos 48 de la Ley de la CNDH y 104 de su Reglamento
interno, no los violan porque, aun cuando establecen como facultad discrecional la expedicién de
documentos y copias, no la prohiben”, tesis P.XLVI/2000, Ponencia del ministro Juan Diaz Romero,
Meéxico, Suprema Corte de Justicia, p. 74.

15 Articulo 6.- En la interpretacién de esta Ley y de su Reglamento, asi como de las normas de
caracter general a las que se refiere el articulo 61, se deberad favorecer el principio de méaxima
publicidad y disponibilidad de la informacién en posesién de los sujetos obligados.

El derecho de acceso a la informacién publica se interpretard conforme a la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer, y
demas instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el Estado Mexicano y la
interpretaciéon que de los mismos hayan realizado los 6rganos internacionales especializados.
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Reptblica y en el articulo 6°16 se establecieran los principios y bases que hicieran
posible que el derecho a saber de los mexicanos transitara de manera homogénea.
Vencido el plazo de las adecuaciones de las legislaciones locales el pasado mes de
julio, la mayoria de los estados hizo las adecuaciones necesarias a sus textos, no asi
la ley federal.

Reflexion final

La construccion de este proceso de comunicaciéon publica tan importante para la
vida democratica de los mexicanos, ha durado mas de treinta afios, y a ello ha
contribuido de manera importante tanto nuestro documento fundamental como la
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, pero es partir de las reformas
recientes al articulo 6° Constitucional que se ird delineando el derecho a la
informacion, en especial el derecho de acceso a la informacién publica, como un
componente real del Estado democratico al que todos aspiramos.

16 Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacién, la Federacién, los Estados y el Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes principios y
bases: 1. Toda la informacion en posesién de cualquier autoridad, érgano y organismo federal,
estatal y municipal, es ptblica y s6lo podra ser reservada temporalmente por razones de interés
publico en los términos que fijen las leyes. En la interpretacién de este derecho debera prevalecer el
principio de maxima publicidad. II. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos
personales serd protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes. IIl. Toda
persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendra acceso gratuito a
la informacién publica, a sus datos personales o a la rectificaciéon de éstos. IV. Se estableceran
mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos de revision expeditos. Estos
procedimientos se sustanciardn ante érganos u organismos especializados e imparciales, y con
autonomia operativa, de gestiéon y de decisiéon. V. Los sujetos obligados deberan preservar sus
documentos en archivos administrativos actualizados y publicardn a través de los medios
electrénicos disponibles, la informacién completa y actualizada sobre sus indicadores de gestion y
el ejercicio de los recursos publicos. VI. Las leyes determinardn la manera en que los sujetos
obligados deberan hacer publica la informacién relativa a los recursos puablicos que entreguen a
personas fisicas o morales. VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la
informacién publica sera sancionada en los términos que dispongan las leyes. (Adicionado
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de julio de 2007).
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RESUMEN: Este ensayo plantea la
necesidad de revisar la experiencia educativa
Derecho Romano tanto en el dmbito
internacional como local para proponer una
metodologia,  acciones,  estrategias  de
aprendizaje y de ensefianza que conlleven a
una modificacion de la forma tradicional de
enserianza a una enserianza centrada en el
aprendizaje del estudiante, en la que se
privilegie, fundamentalmente, el
conocimiento significativo.
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ABSTRACT: This essay explains the need
to review the Roman Law’s educational
experience both internationally and locally
to propose a methodology, actions, learning
and teaching strategies that lead to a
modification of the tradicional method of
learning to one centered around the student,
in  which significative  knowledge is
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Introducciéon

El presente trabajo parte de la inquietud, que a nivel internacional, nacional y local,
se ha manifestado, por establecer nuevos paradigmas en la educacioén superior, que
impacten los programas educativos y en particular las experiencias educativas que
los integran. En esta perspectiva se inserta la preocupacién por establecer cuales
deban ser las acciones a realizar, en el &mbito de la asignatura de Derecho Romano,
tanto en el campo internacional como en el local, para modificar su ensehanza,
dando un viraje, de la ensefianza tradicional a una ensefianza centrada en el
aprendizaje.

* Investigadora de tiempo completo del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana.
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En esta dindmica, se hace referencia primero al Espacio Europeo de
Educacion Superior y al Modelo Educativo Integral y Flexible (MEIF)
implementado por la Universidad Veracruzana, posteriormente se analiza la
ubicacion de la experiencia educativa Derecho Romano en el nuevo Programa
Educativo y se identifican los rubros que de acuerdo con este nuevo programa se
deben atender y resolver, realizado de este modo importantes cambios en su
ensefianza. Finalmente se hace referencia a la seleccién de las estrategias que se
consideran adecuadas para fortalecer la ensefanza-aprendizaje de esta 4rea del
derecho.

1. Reforma en la educacidon superior, una preocupacién en el
ambito internacional

Frente a los cambios econdémicos, sociales, culturales y politicos por los que
transitan las sociedades contempordneas, con motivo del fenémeno de la
globalizacién, la educacién superior, en los niveles internacional, nacional y local,
intenta establecer nuevos parametros con los que se pretende introducir
modificaciones y adecuaciones de los programas educativos, asi como de las
experiencias educativas que los conforman.

En el contexto internacional, llama la atencién el llamado Proceso de Bolonia,
que se origina en mayo de 1998 en la Sorbona, donde los Ministros de Educacién
de Francia, Alemania, Italia y Reino Unido firmaron una Declaracién, promoviendo
la creacion y desarrollo de un “Espacio Europeo de Educacién Superior”,
considerandose éste como un primer paso para el establecimiento de nuevas
politicas para la ensefianza superior en Europa. El 19 de junio de 1999 se celebra
una segunda Conferencia de la que nacerd la Declaracion de Bolonia, con una mayor
participacion que la precedente reunién, la suscribieron 30 Estados europeos,
algunos de la Unién Europea y otros del Espacio Europeo de Libre Comercio, del
este y centro de Europa; a ésta le siguieron la primera conferencia de seguimiento
que se celebr6 en Praga en mayo de 2001, admitiéndose otros paises como
integrantes del proceso, después se realiza en Berlin en 2003 y posteriormente tiene
lugar la conferencia en Bergen, Noruega, los dias 19 y 20 de mayo de 2005 con la
participacion de 45 paises y finalmente se realiz6 en Londres, en el mes de mayo de
2007. La préoxima conferencia de Ministros de Educacién Superior se realizara en
Benelux (la unién de tres paises, Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo) los dias
28 y 29 de abril de 2009. Como propoésitos para el 2010 se plantean: el
establecimiento de un Espacio Europeo de Educacién Superior basado en los


http://www.mec.es/universidades/eees/v-cumbre-ministerial.html

El derecho romano en el contexto del modelo educativo integral y flexible

principios de calidad y transparencia, conservar el patrimonio y la diversidad
cultural y contribuir a la construccién de una sociedad basada en el conocimiento.!

La Declaracion de Bolonia establece las bases para la construcciéon del Espacio
Europeo de Educacién Superior (EEES), cuya organizacién gira en torno a varios
principios, tales como calidad, movilidad, diversidad y competitividad.

En esta perspectiva, la asignatura derecho romano no ha permanecido
indiferente frente a los cambios que el proceso Bolonia establece, y se han debido
modificar algunos aspectos de la ensefianza de este derecho.? Asi tenemos, que
como el sistema de créditos se basa en el aprendizaje de los estudiantes a diferencia
del sistema anterior que tomaba como punto de partida la ensefianza, el profesor
debe abandonar la clase magistral en la que asumia un rol protagonico y activo,
utilizaba el pizarrén explicando de manera ordenada los temas que conformaban
el programa, en tanto que el alumno asumia una actitud mas bien pasiva, tomando
apuntes y ocasionalmente interrumpiendo al maestro con alguna inquietud o
duda. La evaluacion también era acorde al sistema tradicional, basandose
fundamentalmente en la presentacion de pruebas finales escritas u orales.3

Para la adaptacion del derecho romano al EEES, sera necesario incorporar en
su ensefianza los siguientes aspectos: horas tedricas, horas précticas, seminarios,
trabajo individual auténomo, trabajo colaborativo, utilizacién de metodologias en
el aula: control de lecturas, debates, discusién, etc., tutorias, elaboracién de
portafolios. De la misma manera la evaluaciéon debera ser un proceso que tome en
consideracion todos estos elementos: exdmenes, asistencia, participacién, tareas
individuales o colectivas, de tal suerte que se considere tanto la parte tedrica como
la practica.

2. Modelo Educativo Integral y Flexible de la Universidad
Veracruzana en la Facultad de Derecho

Es oportuno mencionar que la Universidad Veracruzana, con la finalidad de dar
respuesta a las nuevas exigencias de la educacién superior, ha iniciado un proceso

1 http:/ /www.bologna-bergen2005

2 ALBA FERRE, Esther, “La adaptacion del derecho romano al EEES” en actas de las II Jornades
Internacionals d’Innovacion Universitaria: ‘El reto de la convergencia europea’, Universidad Europea de
Madrid, 21-23 de septiembre de 2005.
http:/ /www.upf.edu/bolonya/bulletins /2006 / gen2/ arees.htm

3 GUERRERO LEBRON, Macarena, “Experiencias desarrolladas en el ambito de la asignatura
Derecho Romano” en actas de Jornadas de trabajo sobre experiencias piloto de implantacion del crédito
europeo en la  Universidad Andaluza, Cadiz, 19 al 21 de septiembre de 2006.
http:/ /www.uca.es/ orgobierno/rector/jornadas/lista_temas.html
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de transformacién institucional con la implementacién del Modelo Educativo
Integral y Flexible (MEIF), el cual ha sido incorporado en la mayoria de las
dependencias que la integran.

El objetivo general del MEIF, es ofrecer a los estudiantes “una formacién
integral y armonica: intelectual, humana, social y profesional” .4

La formacion integral pretende desarrollar de manera equilibrada y armoénica
diversas dimensiones de la persona, que la conduzcan a formarse en lo intelectual,
humano, social y lo profesional; en esta perspectiva el nuevo modelo debera
propiciar que los estudiantes tiendan a desarrollar procesos educativos,
informativos y formativos.

El MEIF, se sustenta en tres ejes integradores: teérico, heuristico y axiol6égico
que servirdn para orientar los trabajos hacia la construccién de los nuevos curricula
de la Universidad Veracruzana. El eje tedérico se refiere a las formas de
aproximacién al conocimiento, el eje heuristico busca el desarrollo de habilidades
procedimientos y procesos que nos permiten de manera razonable solucionar un
problema y el axiolégico pretende que la educacion del estudiante se centre en los
valores.

En este contexto la Facultad de Derecho de la propia universidad ha venido
trabajando desde hace varios afios para alcanzar su incorporacién al MEIF, el
proyecto de reforma del programa educativo fue sometido a la consideracién de la
Junta Académica para su discusion y analisis, habiéndose aprobado en el mes de
julio de 2008.

3. Situacion que guarda la experiencia educativa Derecho
Romano en el Nuevo Programa Educativo

El Derecho romano se considera® una asignatura fundamental para la formacién
del estudiante de la Licenciatura en Derecho, en virtud de que hace grandes
aportaciones desde la perspectiva tedrica, histérica, educativa y por que no decirlo,
también préctica.

4 BELTRAN CASANOVA, J., BRAVO REYES, L. y otros, Nuevo modelo educativo para la Universidad
Veracruzana, Universidad Veracruzana, Xalapa, 2000, p. 35.

5 El Derecho Romano constituye el elemento primordial del Sistema Romanista que comprende una
serie de legislaciones nacionales de Europa, América, Asia y Africa. El sistema juridico mexicano
pertenece a este gran sistema, véase al respecto Cfr. René David, Los sistemas juridicos
contempordneos, Ed. Ariel, Madrid, 1992, p. 20 y ss.
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El Derecho Romano en el recién aprobado programa de estudios, encuentra
lugar en dos experiencias educativas, una denominada Derecho Romano, que
forma parte del drea de formacion basica en el rubro de iniciacién a la disciplina,
otra denominada Instituciones de Derecho Privado Romano, que se incorpora al
area disciplinaria. La primera revisa la estructura constitucional romana, las
fuentes, el desarrollo histérico de este derecho, las concepciones romanas del
derecho y algunas instituciones estrechamente ligadas a la perspectiva histérica del
derecho; En tanto que la segunda experiencia aborda la tematica de los derechos
patrimoniales, son precisamente los derechos reales y las obligaciones las
instituciones que con mayor presencia encuentran en la codificacion civil mexicana
federal y estatal, por lo que esta experiencia educativa puede hacer aportaciones
importantes para la formacion del estudiante de la licenciatura, en estas areas del
conocimiento juridico.

Es de observarse que los saberes tedricos que antes estaban distribuidos en
Derecho Romano I y Derecho Romano II no sufren grandes modificaciones, sin
embargo atendiendo a que el nuevo modelo educativo estd centrado en el
aprendizaje y en las competencias, resulté prioritario trabajar en las adecuaciones
de estas asignaturas a las nuevas exigencias y necesidades.

En principio se revis6 el programa de Derecho Romano, quedando pendiente
para su posterior concreciéon el contenido de Instituciones de Derecho Privado
Romano.

Los rubros que se atendieron en el nuevo programa institucional de la
asignatura Derecho Romano y la metodologia empleada en este ejercicio fue la
siguiente:

e En primer lugar se revis6 el programa de la asignatura, haciéndole serias
modificaciones, para ello se utiliz6 el formato propuesto por la propia
universidad. Se analizaron y transformaron los objetivos generales, tratando de
identificar en ellos la unidad de competencia (general) de la materia

e Fue necesario reflexionar sobre el listado de saberes que debian incorporarse,
haciendo la distincién entre los tedricos, heuristicos y axiolégicos. En relacion a
los tedricos, no hubo mayor dificultad, pues estaban plenamente identificados en
el programa anterior, quizd es necesario todavia hacer una reagrupacion mas
sintetizada de los mismos. Pero basicamente los contenidos son los mismos. En
relacién a los heuristicos hubo necesidad de construirlos de inicio, tratando de
identificar los haceres en cada uno de los temas o unidades, del mismo modo que
los axiolégicos implicaron la identificacion de los valores que seran fomentados a
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través de esta experiencia educativa. Lo anterior permitira identificar las
competencias especificas.

e También fue necesario determinar las estrategias metodolégicas que deberian
aplicarse en los diversos ordenes de saberes, tanto de aprendizaje (linea del
tiempo, ilustraciones, mapas conceptuales, reportes de lectura, resiimenes,
bitacora, elaboracién de preguntas, solucion de casos, lectura dirigida, sintesis e
interpretaciéon de escritos, plenaria, debates, seminarios, peliculas y videos,
investigacion individual y colectiva, carpeta de evidencias, uso de las nuevas
tecnologias, etc.), como de ensefianza (exposicion con apoyo tecnolégico,
elaboraciéon de guias, preguntas intercaladas, coordinar: debate, discusién,
plenaria, etc., organizaciéon de grupos colaborativos, modelaje, asignaciéon de
tareas, uso de las nuevas tecnologias, etc.).

e Finalmente, se establecieron criterios claros de evaluacién, que involucren las
diferentes evidencias de desempefio (exdmenes parciales, tareas individuales y
en equipo, asistencia y participacion, ensayo, etc.), los criterios de desempefio
(puntualidad, pertinencia, claridad, pulcritud congruencia. suficiencia, etc.), asi
como los porcentajes atribuidos a cada una de las evidencias.

e Este ejercicio conllevé a tener una idea mas o menos clara, del que se queria
alcanzar con esta asignatura y del como se lograria.

4. Estrategias para la ensefianza aprendizaje del Derecho
Romano

En relacién a las estrategias de aprendizaje® validadas que pueden incorporarse en
los diversos temas que integran los contenidos, destacan las siguientes:

e Aplicacién de un cuestionario al inicio del curso que arroje los conocimientos
previos que los estudiantes tienen sobre la materia en cuestién, este ejercicio
conduce a la bisqueda de mapas en el Internet para ubicar geograficamente los
sitios de interés. Esta préctica es susceptible de utilizacién en varios momentos
del desarrollo de la temética (paises que conforman las diversas familias de
derecho, incrementos de territorio de Roma: monarquia, republica, imperio,
invasiones barbaras, divisiéon del Imperio en Occidente y Oriente, territorio bajo
Justiniano, etc.).

6 Sobre las estrategias didacticas véase DIAZ-BARRIGA ARCEO, Frida y HERNANDEZ ROJAS
Gerardo, Estrategias docentes para un aprendizaje significativo, Ed. Mc Graw-Hill, México, 2005, p. 137
y sS.; VAZQUEZ VALERIO, Francisco, Modernas estrategias para la enserianza, t. 11, Ed. Euro-México,
Meéxico, 2006, p. 329.
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e Reportes de lectura, en su gran variedad, también pueden ser aplicados en los
diferentes temas:

-Resenas

-Mapas conceptuales

-Fichas de trabajo

-Restimenes

-Cuadros sinépticos

-Cuadros comparativos, entre las instituciones del propio derecho romano y
entre instituciones del derecho romano e instituciones del derecho civil
mexicano.

¢ En relacion a la lectura, da buenos resultados la lectura previa del tema a discutir,
haciéndose ésta en casa o bien unos minutos en el aula, durante la clase, antes de
iniciar la unidad tematica. Ello permite poner en practica otras estrategias como:
la plenaria, lluvia de ideas, debate, etc.

e Elaboraciéon de una linea del tiempo, lo que implica, revisiéon de la bibliografia,
reflexion, analisis, sintesis y creatividad, es ttil para recuperar informacién

¢ De igual modo resulta atractivo, que al finalizar la parte de historia externa del
derecho romano, se elabore un dibujo, donde el estudiante manifieste lo que le
representa o significa el Derecho Romano. Aqui también se pone en evidencia la
creatividad, reflexion, anélisis, sintesis y aplicaciéon de los conocimientos
adquiridos. Sin duda habra sorpresas agradables. Se recomienda realizar, para
complementar la actividad, una galerfa con todas las aportaciones y se realicen
las explicaciones e interpretaciones de cada uno de los dibujos por parte de sus
autores. Esta actividad refuerza los conocimientos previamente adquiridos,
permite establecer relaciones con otras materias y fomenta una actitud de
respeto, apertura y tolerancia.

e Elaboracion de acordedén para aquellos temas que requieren el uso de la
memoria, puesto que implica la necesidad de reducir a minimas expresiones
muchos conceptos.

e Organizar equipos para fomentar el trabajo colaborativo, haciendo actividades
durante la clase y extractase, en esta ultima, se sugiere que los estudiantes
agrupados en equipos investiguen a eleccion libre temas no incluidos en el
programa con la finalidad de enriquecer el contexto general de Roma, los temas
pueden ser por ejemplo: religion, arquitectura, ejército, educacién, dinastias, etc.
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e Analisis de pelicula

e Investigaciéon individual, elaboraciéon de un ensayo preferentemente sobre el
altimo tema del programa, cuya revisiéon se ve limitada a unas cuantas lineas
generales.

e Bitacora

En relacion a las estrategias de ensefianza validadas, se sugieren las
siguientes:

¢ Exposiciéon del maestro (con uso del pizarrdn, libros y documentos, materiales y
medios electrénicos).

e Coordinacién de diversas actividades: plenaria, lluvia de ideas, lectura dirigida,
debate, exposicion de equipos, etc.

e Elaboracion de preguntas
e Elaboracién de guia para presentacion y andlisis de pelicula
e Elaboracion de examenes objetivos
e Jlustraciones
¢ Coordinacién de equipos
e Bitacora
e Elaboracién de guia para la elaboracién del ensayo
Conclusiones
La asignatura de Derecho Romano debe adecuarse al nuevo modelo educativo
para dar respuesta a las necesidades y retos que la sociedad contemporanea
plantea. Es fundamental proponer una nueva forma de ensefianza-aprendizaje,
que rompa con los viejos esquemas de ensefianza rigida, tradicional, memorista e

informativa y que se centre en el aprendizaje del estudiante, cuya finalidad no sea
la simple adquisicion de contenidos, sino que esté capacitado para adquirir
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habilidades, destrezas y competencias que le permitan construir permanentemente
su propio conocimiento, es decir que se traduzcan en una formacién para la vida.
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El futuro en México de la participacion de los trabajadores en las
utilidades de la empresa

RESUMEN: Hoy en dia se cuestiona con
mucha insistencia la pertinencia o no de la
obligacion  del  empleador  de  dar
participacion a sus trabajadores de las
ganancias obtenidas por la empresa. Las
nuevas tendencias organizacionales  se
inclinan a posturas mds horizontales entre
sus miembros. Estas técnicas demandan
una colaboracion mds estrecha entre
trabajador y empresario, de modo que el
propio trabajador se identifique con Ia
empresa. Es decir, que el trabajador se
refleje también en el doble objetivo de
conseguir una empresa mds rentable cuyo
producto sea de la mejor calidad posible.
Palabras claves: Ultilidades, empresa,
trabajo.

Josefa Montalvo Romero”

ABSTRACT: Today, the need of the
employer’s obligation to pay utilities to his
emlpoyees from the earnings obtained by the
enterprise is questioned insistingly. The
new organizational tendencies tend to favor
more horizontal postures between their
members. These techniques demand a
tighter colaboration between employee and
employer, in a way that the employee can
identify himself with the interprise.
Meaning that the employee also reflects
himself in the double objective of making a
more profitable enterprise with the best
quality products.

Key Words: Utilities, enterprise, work.

SUMARIO: 1. Concepto y procedimiento de la participaciéon de utilidades en
México. 2. Cambios propuestos. 3. La participacién de los trabajadores, no solo en
las utilidades, como una necesidad empresarial. Reflexion final. Bibliografia.

1. Concepto y procedimiento de la participacion de utilidades en

Meéxico
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Investigadora de Tiempo completo en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad

Veracruzana.
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Desde la Constituciéon de 1917, se establecié el derecho de los trabajadores a
participar de las utilidades generadas por la empresa. Sin embargo esta obligacién
del patron se reglamento hasta 1963 cuando se establecen reglas para fijar el
importe y hacer el reparto individual.

La participacion de utilidades consiste en el pago que los patrones deben
hacer a sus trabajadores, de una parte de las ganancias que obtengan en cada
ejercicio fiscal. Este derecho no convierte a los trabajadores en socios de las
empresas, porque solamente tienen derecho a una parte de las ganancias y no les
afectan las perdidas, como sucede con los socios.

El derecho a participar de las ganancias que obtiene una empresa o patrén de
acuerdo con su declaracion fiscal por la actividad productiva o servicios que ofrece
en el mercado, es un derecho constitucional irrenunciable que tienen todos los
trabajadores que laboren en forma personal, subordinada y perciban un salario.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo, la Participacion de utilidades
es el sistema de remuneracion por el cual el empleador confiere participacion al
conjunto de sus trabajadores en las ganancias liquidas de la empresa ademas de
pagarles su salario normal.!

Mario de la Cueva? sefala que la participaciéon en las utilidades “es el
derecho de la comunidad de trabajadores de una empresa a percibir una parte de
los resultados del proceso econémico de produccién y distribucién de bienes y
servicios.

La naturaleza de la participacién de los trabajadores en las utilidades de la
empresa ha sido considerada desde diferentes aspectos:

* Como una sociedad

* Un contrato de trabajo

* Una convencion sui generis
* Un elemento del salario

En opinién de Santos Azuela® y tomando en cuenta la importancia de la
participacion de utilidades en el proceso productivo se considera que la misma no
debe excluirse del salario. Considera el autor que dicha figura encuadra dentro de
los complementos salariales y de manera especifica dentro de los llamados

1 Organizacién Internacional del Trabajo, WWW/ .ilo.org.
2DE LA CUEVA, Mario, El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porraa, México, 1975, p. 330.
3 SANTOS AZUELA, Héctor, Derecho del Trabajo, Ed. McGraw- Hill, México, 1998, p.236.
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complementos de vencimiento periddico mayores del mes. De esta manera la
participacion de utilidades es salario, tanto si constituye una parte o la totalidad de
la retribucién al patrén.

Ademas, esta participacion de utilidades es un instrumento fundamental para
contribuir a la redistribuciéon de la riqueza y a la justicia social, y un mecanismo
importante que estimula la productividad al considerarse una retribucién al
esfuerzo de los trabajadores.

Acertadamente apunta José Manuel Lastra Lastra* que para asegurar un
espiritu de cooperaciéon en los objetivos de la empresa, mas intensa de la que exige
el contrato de trabajo, los empleadores atribuyen al personal una parte de los
recursos econdémicos obtenidos por la empresa.

La funcién de la Comisiéon Nacional de Participaciéon de Utilidades da
comienzo con la publicacién de un llamado a los patrones y a los trabajadores, por
parte del presidente de la Comisién, para que presenten los estudios y
observaciones que deseen. Para ese fin, abre un periodo de ocho meses para que su
secretaria técnica realice los estudios necesarios, que el consejo de la propia
comision le indique. Transcurrido dicho término o concluidas las investigaciones,
se fijara un mes de plazo para que la Comisién emita la resoluciéon que determina
el porcentaje de utilidades que deberan repartirse.>

Actualmente estan obligados a participar de sus utilidades todos los patrones,
sean personas fisicas o personas morales que tengan a su servicio trabajadores
asalariados, con las siguientes excepciones:

* Las empresas de nueva creacién, durante el primer afio de
funcionamiento;

* Las empresas de nueva creacién, dedicadas a la elaboraciéon de un
producto nuevo, durante los dos primeros afios de su funcionamiento;

* Las empresas de industria extractiva, de nueva creacién, durante el
periodo de explotacion;

* Las instituciones de asistencia privada, reconocidas por las leyes, que con
bienes de propiedad particular ejecuten actos con fines humanitarios de
asistencia, sin propésitos de lucro y sin designar individualmente a los
beneficiarios;

*» El Instituto Mexicano del Seguro Social y las Instituciones publicas
descentralizadas con fines culturales, asistenciales o de beneficencia;

4+ LASTRA LASTRA, José Manuel, Derecho Sindical, Ed. Porraa, México, 1999, p. 276.
5 Ibidem, p. 243.
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* Las empresas que tengan un capital menor del que fije la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social por ramas de la industria.

Al finalizar cada ejercicio fiscal, el patrén estd obligado a presentar ante
la Secretaria de Hacienda y Crédito publico su declaracién anual al impuesto
sobre la renta, para lo cual cuenta con un plazo que se vence el 31 de marzo de
cada afio.

En esta declaracion, debe también el patrén hacer constar cudl es el
importe de la participaciéon en las utilidades a que globalmente tendran
derecho los trabajadores, para lo cual debe seguir las siguientes reglas:

La Ley Federal del Trabajo obliga al patréon a entregar una copia de su
declaracion a los representantes de los trabajadores, dentro de los 10 dias
siguientes a la fecha en que hizo el pago. Esta obligacion tiene el propésito de
que los trabajadores se enteren de cuanto les corresponde por concepto de
reparto de utilidades y como llego el patrén a fijar el importe total para que, si
no estan de acuerdo presenten su objecion ante la Secretaria de Hacienda
dentro de los 30 dias siguientes.

Independientemente de lo anterior, el patréon estd obligado a pagar a sus
trabajadores, la participacion de utilidades que corresponde a cada uno de
ellos y debe realizarlo antes del ultimo dia de mayo.

La Ley Federal del Trabajo en su afan de hacer mas equitativo el reparto,
sefiala que el monto total de la utilidad repartible se divida en dos partes
exactamente iguales; el 50% se repartird a los trabajadores en funcion de los
dias trabajados por cada uno de ellos, y el otro 50% se les repartira en funcién
del total de salarios recibidos por cada trabajador. De esta manera, los
trabajadores de salario més bajo, tienen derecho, en cuanto a la mitad de la
utilidad repartible, a la misma proporcién que los trabajadores de salarios mas
altos.

Con la finalidad de evitar que el pago de las utilidades se concentre en
los mas altos empleados, que por lo regular son los mejor remunerados, la ley
excluye del derecho de participar en las utilidades a los directores,
administradores y gerentes de la empresa.®

¢ Asi lo sefiala el articulo 127, fraccién I de la Ley Federal del Trabajo.
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Conviene tener presente que cuando no se han reclamado las utilidades a
que tienen derecho los trabajadores, por ejemplo, los ausentes del trabajo o
quienes ya dejaron de prestar sus servicios en la empresa o han fallecido, es
necesario esperar una afno a partir de la fecha en que tuvieron derecho al
reparto que es el mes de mayo de cada afio, para concluir que se trata de
utilidades no reclamadas.

Finalmente la ley dispone que la participacion de utilidades no debera
computarse como parte del salario. Las cantidades a favor de los trabajadores
por concepto de participacion de utilidades no prescriben en beneficio de la
empresa, de manera que se acumulan al monto de utilidades que se deban
repartir para el afio siguiente.

2. Cambios propuestos

El escenario en el que se inscribe el intento de reformas al marco juridico en
materia de trabajo en nuestro pais, inicia a finales del 2002 cuando el PRD y la
Unién Nacional de Trabajadores presentan su proyecto de reformas, seguido de un
proyecto de nueva Ley Laboral acordada entre las organizaciones patronales y las
del Congreso del Trabajo con la mediaciéon de la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social (STyPS).

Diversos son los cambios que se han sefialado para modificar el articulo 123
constitucional. En especial el tema de la participacion de utilidades de los
trabajadores en la empresa ha sido objeto de distintos andlisis por muy variados
organismos.” (El proyecto Abascal deja intacto el tema de salarios y de
participacion de utilidades).

Por citar alguno, mencionaremos las propuestas de reforma sugeridas por la
Unién Nacional de Trabajadores (UNT)® que de manera general exponemos.

Se Plantea la substitucién de la Comisién Nacional de los salaros minimos
integrada en forma tripartita por un Instituto Nacional de los Salarios minimos, la
productividad y el reparto de utilidades, de caracter federal, organizado como
organismo publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propio
facultado para hacer los estudios necesarios para proponer a la camara de
diputados, los salarios minimos; axial como las bases normativas y los mecanismos
adecuados para la implementacion de programas y mecanismos de productividad

7 El llamado Proyecto Abascal no propone modificaciones al tema de participacién de utilidades.
8 Anteproyecto de reforma a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia
laboral, Junio 2002.
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por ramas, cadenas productivas y empresas comprendidas, asi como su medicién y
las proporciones de participacion de los trabajadores en sus beneficios; para
estudiar, disefiar, proponer y coadyuvar en la implementacién de los mecanismos
nacionales adecuados para la mejoria cualitativa y cuantitativa del empleo y el
reparto equitativo de las utilidades de los empleadores entre los trabajadores, que
podré auxiliarse de equipos especializados de asesoria econémica y técnica por
rama de actividad que considere indispensables para el mejor desempefio de sus
funciones, cuya integraciéon y funcionamiento se debera establecer en la Ley
Federal del Trabajo.

Respecto de la aclaraciéon que se hace en el inciso f) relativo a que la
participacion de utilidades por parte de los trabajadores no implica la facultad de
intervenir en la direccién o administracion de la empresa, el proyecto deroga dicho
inciso por considerarlo un obstaculo para que las organizaciones de los
trabajadores participen en la negociaciéon bilateral de las cuestiones colectivas e
individuales derivadas de las relaciones de trabajo; igualmente se considera que la
disposicion limita la creaciéon de espacios y mecanismos de participaciéon de los
trabajadores para la adopciéon de nuevos procedimientos de trabajo y tecnologias
que incrementen la productividad y la calidad.

De manera maés reciente, los senadores del grupo parlamentario del partido
verde ecologista presentaron el 12 de diciembre del 2006, una iniciativa con
proyecto de decreto mediante el cual se adicionan diversas disposiciones a la Ley
del Impuesto sobre la renta y de la Ley Federal del Trabajo.?

En la exposiciéon de motivos se plantea la problematica de muchas personas
morales que teniendo grandes margenes de utilidad, constituyen empresas de
servicios a donde trasladan la contrataciéon y administracion de toda su planta
laboral, para no tener que dar cumplimiento al reparto de utilidades entre los
integrantes de esta, quedando excluidos de la participaciéon de utilidades que se
generan mediante el trabajo subordinado que realizan.

En una primera parte la iniciativa propone reformar la Ley del Impuesto
Sobre la Renta, para que las personas morales que lleven a cabo la contrataciéon y
administraciéon de su planta laboral a través de una empresa de servicios u otra
persona moral creada especificamente para este fin, estén obligadas a la
participacion de los trabajadores en las utilidades de la empresa, bajo las siguientes
modalidades:

? Iniciativa que adiciona la Ley del ISR y la Ley Federal del Trabajo, Gaceta del Senado, No. 37, Afio
2006, presentada el 12 de diciembre del 2006.
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1. La persona moral que otorga la prestacion de servicios para la

contrataciéon y administracion de la planta laboral, debe ser una
subsidiaria de la empresa generadora de grandes utilidades que la
contrata con la finalidad de excluir a sus empleados de dicha prestacion.
Los socios o alguno de los socios de la empresa que contrata a la persona
moral prestadora de servicios para la administraciéon de la planta laboral
debe tener una participacién mayoritaria en ésta altima; o

La persona moral que contrata la prestacion de servicios para la
administracién de su planta laboral y la persona moral que otorga dichos
servicios deben acumular sus ingresos en una sola declaracion para efectos
del pago del impuesto sobre la renta.

En una segunda aparte y de acuerdo con la Ley Federal del Trabajo, estan
obligados a participar de sus utilidades, todas las unidades econdémicas de
produccién o distribuciéon de bienes o servicios y en general, todas las personas
fisicas o morales que tengan trabajadores a su servicio, sean o no contribuyentes
del impuesto sobre la renta.

Para este efecto las autoridades del trabajo han establecido una serie de
criterios que en la practica se aplican pero que la iniciativa considera importante
incluir en la Ley Federal del Trabajo para dar mayor claridad al proceso de la
participacion de utilidades y son los siguientes:

Las empresas que se fusionen, traspasen o cambien su nombre o razén
social, tienen obligacion de repartir utilidades a sus trabajadores, por no
tratarse de empresas de nueva creacion, ya que iniciaron sus operaciones
con anterioridad al cambio o modificacion de sus nombres o razones
sociales;

En las empresas que tengan varias plantas de produccién o distribucién de
bienes o servicios, asi como diversos establecimientos, sucursales, agencias
u otra forma semejante, cuyos ingresos se acumulen en una sola
declaraciéon para efectos del pago del impuesto sobre la renta, la
participacion de las utilidades a los trabajadores se hard con base en la
declaracion del ejercicio y no por los ingresos obtenidos en cada unidad
econdémica.

Las asociaciones o sociedades civiles constituidas sin fines de lucro, que
obtengan ingresos por la enajenaciéon de bienes distintos a su activo fijo o
presten servicios a personas distintas de sus miembros, siempre que
dichos ingresos excedan del 5% de sus ingresos totales, tienen la
obligacion de repartir las utilidades a sus trabajadores por estos conceptos.
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e Las sociedades cooperativas que tengan a su servicio personal
administrativo y asalariado que no sean socios, cuyas relaciones de trabajo
se rigen por la Ley Federal del Trabajo, tendran obligacion de participar a
esos trabajadores de las utilidades que obtengan.

Con estas medidas, los legisladores consideran poder apaliar las practicas
irregulares por parte de algunos patrones y fortalecer el derecho de los
trabajadores a una participacién justa de las utilidades generadas por la empresa.

3. La participacion de los trabajadores, no solo en las utilidades,
como una necesidad empresarial

Para nadie es nuevo que la organizacién de la empresa ha evolucionado a través
del tiempo, puesto que ahora se considera conveniente, por parte de los
empresarios, la implicacion del trabajador con los objetivos de la empresa. Pero no
solo la empresa ha cambiado. La sociedad en general ha modificado su estructura
gracias, en gran parte, al establecimiento de lo que antes se denominaba Estado de
Bienestar y que ahora se ha venido a definir como sociedad de bienestar, por ser
ella misma quien procura esa situacion.

Dentro del contexto exclusivo de la propia empresa, las nuevas tendencias
organizacionales tienden hacia posturas més horizontales entre los miembros de la
empresa. Estas técnicas demandan una colaboracién mas estrecha entre trabajador
y empresario, de modo que el propio trabajador se identifique con la empresa. Es
decir, que el trabajador se refleje también en el doble objetivo de conseguir una
empresa mas rentable y cuyo producto sea de la mejor calidad posible. Por eso, en
esas técnicas presentan como necesario aumentar la responsabilidad del trabajador
y su compromiso para con la empresa. Para que esto sea asi, no es posible seguir en
la dindmica de enfrentamiento entre trabajadores y empresario, sino que, por el
contrario, se debe estrechar su colaboracién, fruto de ese compromiso. Estas
técnicas organizativas conciben a la empresa como un equipo compuesto por
directivos y trabajadores. Lo que es bueno para el empresario lo es en la misma
medida para el trabajador.10

Existen diversas formas de participacion, Antonio Aragén identifica cinco:

» Participacién en beneficios econémicos y otro tipo.

10 ARAGON SANCHEZ, Antonio, Gestién de los Trabajadores en la Empresa: situaciones y desafios, en
La Participacion de los Trabajadores en la Empresa, Instituto de Derecho Cooperativo y Economia Social
de la Universidad del Pais Vasco-Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, Madrid, 2003, p.13.
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* Participacién en la propiedad (asalariados accionistas).

» Participacion de los trabajadores en la toma de decisiones de gestion.

» Participaciéon en la mejora de las condiciones de trabajo y reconstruccion
del contenido de puestos y tareas.

* La integracion total del trabajador a la empresa mediante la calidad total y
la construccién del proyecto de empresa.ll

La participacién es un factor motivador que debe tener dos elementos
necesarios: que sea voluntaria y que el trabajador tome parte en los resultados que
se obtengan como consecuencia de la misma, de lo contrario podria argumentarse
una manipulacion.

Son varias las ventajas que pueden derivarse del uso de la participacién, por
ejemplo:

* Aumento de la tasa de productividad y mayor calidad del producto, como
consecuencia de un mayor esfuerzo y atencion personales por parte de los
subordinados.

* Reduccion de la rotacién de personal, del ausentismo y del retraso.

* Disminucién del namero de conflictos laborales y mejora en las relaciones
de directivos con trabajadores y sindicato.

* Mayor disposicion para el cambio como consecuencia de la participacion
de los subordinados en el proceso de decision que ha dado como resultado
los cambios.

* Los objetivos se clarifican y son compartidos.

* El trabajador siente que su puesto de trabajo se enriquece y le da un mayor
contenido, y de esta forma contribuye a su desarrollo personal.’?

Reflexion final

Nos encontramos en un momento de transito desde unas formas productivas
ligereadas por el fordismo hacia el postfordismo, esto nos obliga a no
conformarnos con tratar de encajar en las nuevas realidades tenemos que
reconocer que un paradigma caduca y que otro, muy diferente, se expande.
Todavia no sabemos bien hacia donde vamos pues las contradicciones entre
fordismo y postfordismo y entre modernidad y posmodernidad no se aclaran. Sin
embargo, la transformacién ya esta aqui, en nuestras economias y en nuestras
sociedades y hay que enfrentarla con nuestra mejor herramienta: el trabajo.

1 [bidem, p-23.
12 [dem.
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RESUMEN: Si bien, la adopcion de las
tecnologias  de la  informacion y
comunicacion impacta la vida de los
ciudadanos mejorando el acceso y la
eficiencia de los Servicios Piiblicos y
creando espacios de transparencia, tan solo
es posible a través de un acuerdo de Estado
que establezca una agenda nacional hacia
una sociedad del Conocimiento. En este
sentido, la Camara de Diputados del
Congreso de la Federacion ha creado la
Comision Especial para la Promocion del
Acceso Digital a los Mexicanos, Esta
Comision junto con la Asociacion Mexicana
de Internet (Amipci, A.C.) han enfocado su
trabajo hacia la elaboracion de un proyecto
de ley que permita la creacion de una
agenda digital nacional. Esto permitird el
desarrollo de estructuras de S.I.C. y de
gobierno Digital, para facilitar la inclusion
de todos los ciudadanos en la red.

El trabajo enfoca su andlisis en los
siguientes elementos que consideramos debe
cuidar la propuesta que serd presentada en
fechas proximas:

a) Derecho y acceso a la informacion y la
proteccion de datos

b) La planeacion como parte medular de las

Ma. Teresa Montalvo Romero”

ABSTRACT:  Considering  that  the
adoption of information and communication
technologies impacts the lives of citizens
improving access and efficiency in public
services — and  creating  spaces  of
transparency, it is only posible through an
agreement of State that establishes a
national agenda towards a knowledge
society. To this purpose, mexican Congress
has created the Special Commission for
Promoting Digital Access to Mexicans.
This commission along with the Mexican
Internet Association (Amipci A.C.) have
focused their attention towards the making
of a law that permits the creation of a
national digital agenda. This will allow the
development of SIC structures and digital
government, to ease the inclusion of all
citizens in the net.

This work focuses its analysis in the
following elements, which we think should
be considered in the proposal that will be
presented in days to come.

a) Law and information access and data
protection.

b) Planning as the coreo f public politics.

c) Knogledge society and infrastructure

d) Institutionality

* Doctora en Derecho Publico por la Universidad Veracruzana. Catedratica de la Facultad de
Ciencias Administrativas y Sociales de la Universidad Veracruzana. Miembro del Sistema Nacional

de Investigadores.
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politicas publicas e) Digital agenda in electronic government
c) La Sociedad del conocimiento y la asa final reflection.

infraestructura Key Words: Electronic government, digital
d) Institucionalidad agenda.

e) La agenda digital en el gobierno
electronico en México, como reflexion final.
Palabras claves: Gobierno electronico-
agenda digital.

SUMARIO: 1. El proyecto de agenda digital para México. 2. Derecho a la
informacién y proteccion de datos. 3. La planeacién como parte medular de las
politicas publicas. 4. La Sociedad del conocimiento y la infraestructura. 5.
Institucionalidad. 6. La agenda digital en el gobierno electrénico en México, como
reflexion final. Bibliografia.

1. El proyecto de agenda digital para México

El gobierno electrénico es una de las herramientas que los gobiernos federales y
estatales en nuestro pais han implementado para prestar sus servicios y cumplir
con sus objetivos a un ntimero mayor de la poblacién. Es dentro de este esquema
que a partir de la actual legislatura federal en México, se ha propuesto por la
Comision Especial para la Promocién del Acceso Digital a los Mexicanos a través
del diputado Carlos Torres y por la Asociacién Mexicana de Internet (Amipci,
A.C), tienen la intencién de presentar la Agenda Digital de México, la cual
representaria segtin los autores, la visiéon general del acceso de los mexicanos a la
sociedad de la informacion.

Por lo sefialado, sobre todo por el diputado Torres, esta agenda vendria a
sistematizar todos los esfuerzos que en materia de gobierno electrénico se ha
realizado en el ambito federal, tendria las funciones de un inventario de los
programas digitales, que conlleve a no duplicar esfuerzos en los sistemas que se
encuentran inmersos dentro de las politicas ptblicas federales y estatales, como lo
son el plan nacional de desarrollo, los planes sectoriales y en cada uno de los
planes de desarrollo de las entidades federativas.

En México, tenemos a partir del gobierno de Vicente Fox Quezada (2000-
2006), un sistema denominado e-México, el cual tiene como objetivo propiciar,
conducir e integrar los esfuerzos necesarios con la finalidad de incluir a la mayoria
de la poblaciéon dentro de la sociedad de la informacién y el conocimiento,
mediante el desarrollo de tres ejes rectores o estrategias principales: Conectividad,
Contenidos y Sistemas.
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La conectividad mediante la instalacién de Centros Comunitarios Digitales y
el desarrollo de las redes satelitales de conectividad de e-México, que ofrecen
servicios electronicos a través del acceso a equipos de cémputo e Internet,
permitiendo a la poblacién en general beneficiarse de los contenidos que se ofrecen
en la red mundial.

Los Contenidos Digitales representan para la poblacién datos, informacién,
conocimientos, capacitacion, tramites y servicios digitales en general. Destacan
temas de importancia para toda la sociedad y que son los relacionados a
educacioén, salud, economia, ciencia y tecnologia, industria, turismo y gobierno
principalmente y que en respuesta a los resultados del Foro de Consulta
Ciudadana fueron enmarcados en cuatro grandes rubros que fueron consolidados
como los pilares del Sistema Nacional e-México: e-Aprendizaje, e-Salud, e-
Gobierno y e-Economia.

El sistema se aplica a través de la participacion digital, modelo disefiado e
Instrumentado por la Coordinacién del Sistema Nacional e-México para iniciar el
despliegue de la sociedad de la informacién y el conocimiento en México, para
lograr la colaboracién y participaciéon de los distintos actores de la Sociedad.
Incluye la experiencia en proyectos similares en el resto del mundo, en un afdn de
cooperaciéon y apoyo con el entorno externo, el SNe-México ha venido
desarrollando, casi desde su nacimiento, una serie de proyectos en conjunto con
otras instituciones, organismos y asociaciones latinoamericanas y mundiales, con el
propésito de incluir las mejores précticas internacionales.

Para coadyuvar en este esfuerzo el 9 de diciembre del 2005, se publicé en el
Diario Oficial de la Federacion el acuerdo para crear la Comisién Intersecretarial
para el Desarrollo del Gobierno Electrénico, con el objetivo de establecer una
coordinacién de cardcter formal y multisectorial la cual impulse el desarrollo del
gobierno electrénico en la Administraciéon Pablica Federal, atendiendo en si las
recomendaciones del estudio sobre e-gobierno en México por la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos OCDE.

Todavia no contamos con alguna versiéon de la iniciativa que se presentara,
pero consideramos que deberd tomar en cuenta aspectos, que son bdésicos para

adecuarla al marco juridico mexicano.

2. Derecho a la Informacién y proteccién de datos
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En México, el 11 de junio de 2002 entra en vigor la ley federal de transparencia y
acceso a la informacién puablica gubernamental que es reglamentaria del articulo
sexto constitucional, para su aplicacion se crea el 12 de junio del 2003 el Instituto
Federal de Acceso a la Informacién Puablica, que tiene como objetivo promover y
difundir el ejercicio del derecho de acceso a la informacién; resolver sobre la
negativa a las solicitudes de acceso a la informacién y proteger los datos
personales en poder de las dependencias y entidades, la creaciéon de estas
instituciones han creado toda una serie de modificaciones en el desarrollo de la
administraciéon publica y en general en los tres poderes de la unién, ya que ha
surgido la necesidad de ver con mas detalle la proteccion de datos personales para
no violar la proteccién integral de la vida privada.

Alrededor del derecho a la informacién existen una serie de derechos
inmersos mismos que a continuacion enumeramos: 1. Derecho a que los
ciudadanos conozcamos a través de los portales electrénicos de cada una de las
instituciones gubernamentales sus indicadores de gestion; 2. El derecho de los
ciudadanos a acceder a la informacion, a través de solicitudes que se realicen a las
autoridades responsables de la misma; 3. El derecho a la proteccion de los datos
personales de los ciudadanos que se encuentran en manos de las autoridades, para
esto, las autoridades clasifican la informaciéon en publica, restringida y
confidencial.

Como parte de la protecciéon al derecho de intimidad y a la protecciéon de
datos, en el articulo 16 de norma fundamental se hace alusion a que nadie puede
ser molestado en su persona, familia o bienes si no es por orden de autoridad
competente, ademds de establecer lo referente a la intervenciéon de las
comunicaciones y a la proteccién de datos

En opiniéon de Acuifia Llamas, también dentro de estas reformas que se
hicieron al articulo 6° constitucional, se contienen cinco reservas de ley, mismas
que significan que solamente mediante ley se atenderan los siguientes aspectos:

1. Los fundamentos que armonizando el principio de la maxima publicidad-
como regla- con razones de interés publico -como excepcién- hagan
posible la clasificacion de la informacién para su reserva temporal;

2. La proteccion de los aspectos de la vida privada y de los datos personales
en posesion de los sujetos obligados;

3. La determinacién de los mecanismos y los procedimientos para el acceso de
la informacién y para la revisiéon de las respuestas incompletas o que
deniegan la informacién solicitada;
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4. El procedimiento de publicidad de la informacion relativa a la entrega de
recursos -por parte de los sujetos obligados- a las personas fisicas y
morales, y

5. La prevision de sanciones para los comportamientos que impliquen la
inobservancia de los mandatos sobre acceso de informacién puablica.l

Aunado a lo anterior, Acufia hace referencia al trabajo de Ernesto Villanueva,
el cual identifica los 17 indicadores que el derecho comparado exige tengan las
leyes de acceso a la informacién para establecer pardametros de medicion de las
acciones de los sujetos obligados en relacién con las funciones establecidas en el
marco normativo, mismos, que explican las deficiencias que las leyes en la materia
tienen tanto a nivel federal y estatal, en nuestro pais, los cuales son indispensables
para poder identificar aquellos aspectos que dentro del gobierno electrénico el
derecho a la informacién debe considerar:

1. Sujetos obligados

2. Definiciones e interpretacion

3. Cultura de la transparencia

4. Informacion de oficio

5. Limites al derecho de acceso a la informacién
6. Versiones publicas

7. Maxima publicidad

8. Prueba de dafio

9. Gratuidad de la informacion

10. Periodo de reserva

11. Formas de solicitud de acceso a la informacion
12. Habeas data

13. Organo garante

14. Afirmativa ficta

15. Vias de impugnacién y definitividad

16. Formas de control de la ley

17. Ambito temporal de validez?

3. La planeacion, como parte medular de las politicas publicas

1 ACUNA LLAMAS, Francisco Javier, “Las orbitas del derecho a la informacién en México. A
propésito de la reforma del articulo 6° constitucional”, Derecho comparado de la Informacion, Ed.
UNAM, México, enero-junio 2008, p. 8.

2 Ibidem, p. 41.
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La figura de la planeacion en México esta plasmada en el articulo 26 constitucional,
en lo que conocemos como garantias individuales, y dentro de la clasificacién
académica en las garantias sociales “... por su propia naturaleza, estan por encima
de los derechos individuales a los que restringe en su alcance liberal, en términos
del articulo 1° de la propia ley fundamental” SCJN (Séptima época: 65).

La planeacion debe traducirse en un conjunto organico de objetivos y medios
cuantitativamente evaluados y adaptados unos a otros que interesan a todo el sistema y a
sectores fundamentales, con determinacién de recursos, instrumentos, horizontes temporales
y su desagregacion en etapas y atribucién de tareas y responsabilidades para los principales
agentes sociales.?

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos cita en su articulo
26:

El Estado organizara un sistema de planeacion democrética del desarrollo nacional que
imprima solidez, dinamismo, permanencia y equidad al crecimiento de la economia para la
independencia y la democratizacion politica, social y cultural de la nacion

Las garantias sociales tienen por objeto proteger los derechos y los intereses
de grupos sociales especificos o de grupos social y econémicamente débiles, a
diferencia de las otras garantias que protegen al individuo.

En el mundo moderno de hoy estd comprobado que la planeaciéon es un
procedimiento que se debe aplicar en todos los sistemas democréticos, y que la
elaboracion del plan nacional de desarrollo debe ser un ejercicio de democracia
participativa de los diversos sectores sociales.

En México en 2005 se crea la Comisién Intersecretarial para el desarrollo del
gobierno electrénico, coordinado por la  Secretaria de la funcién publica,
actualmente en el Plan Nacional de desarrollo 2007-2012 sus cinco ejes rectores: 1.
Estado de derecho y seguridad; 2. Economia competitiva y generadora de empleos;
3. Igualdad de oportunidades; 4. Sustentabilidad ambiental y 5. Democracia
efectiva y politica exterior responsable, se encuentran permeados por estrategias o
lineas de accién, tendientes al gobierno electrénico, como por ejemplo: a)
desarrollar sistemas de informacién y comunicaciones de alta tecnologia para el
combate a la delincuencia; b) Se consolidara el sistema tnico de Informacién
criminal para concentrar y compartir datos relevantes del fenémeno delictivo; c)
promover la adhesion de actores en todos los niveles de gobierno y de la sociedad
para el disefio y desarrollo de estrategias que faciliten el uso de las tecnologias de
informacién y comunicacién; d) Promover el desarrollo de infraestructura

3 KAPLAN, Marcos, Estudios de Derecho Economico, nam. 5, Ed. UNAM, México, 1986, p. 19.
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tecnolégica de conectividad que permita alcanzar una penetraciéon superior al 60%
de la poblacién, consolidando el uso de la tecnologia de los servicios en cualquier
lugar desarrollando contenidos de interés y de alto impacto para la poblacién; e)
Modernizar el marco normativo que permita el crecimiento de las
telecomunicaciones, el uso y desarrollo de nuevas tecnologias y la seguridad sobre
el uso de la informacién; los servicios y las transacciones electrénicas.

4. La sociedad del conocimiento y la infraestructura

La sociedad del conocimiento o también conocida como la sociedad de la
informacién, es la que estd marcando la pauta para el desarrollo de los Estados,
actualmente este proceso se inicia en el ambito econémico donde se hace
indispensable el desarrollo de las nuevas tecnologias.

Aqui es importante sefialar que para hablar de estos temas y lo que
representa deben hacerse algunas distinciones en cuanto a sefialar que si bien es
cierto este concepto conlleva el uso de las tecnologias en beneficio de las
actividades de la poblacion, sobre todo en el ambito de las comunicaciones para el
intercambio de informacién, también es cierto que lo anterior debe de ir de la mano
del desarrollo de pais y del nivel educacional y cultural de la sociedad en la cual se
va a desarrollar o aplicar.

Decidimos explicar estos dos rubros de manera conjunta, porque estamos
convencidos que los buenos deseos en la que la mayoria de las veces se convierten
los programas o las declaraciones estipuladas en las politicas publicas
denominadas en nuestro pais planes de desarrollo, a veces se encuentran muy
alejadas de la realidad no tinicamente en sentido del conocimiento sino también de
la situacion econdmica, la cual juega un papel primordial en la sociedad de la
informaciéon o del conocimiento y la infraestructura bajo la cual esa sociedad
funcionara.

Comencemos por dejar claro una vez mas que para que funcionen estas redes
de informacién debemos estar convencidos de varias cosas para su uso,
mencionaremos las mas relevantes: seguridad, certidumbre, manejo claro y
amable, acceso facil, entre otras.

Como todos sabemos estos términos se utilizaron primeramente en el &mbito
econémico, para referirse a los mercados mundiales abiertos y fueron adoptados
sobre todo por los organismos internacionales en materia de comercio para
acelerar los procesos de intercambio de bienes y de servicios, asi que digamos que
lo dificil es como se crean los mecanismos y las estructuras para poder hacer
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eficientes y eficaces estos sistemas en la vida diaria de la poblacién mexicana y
poder otorgar esa seguridad, certidumbre y demds cosas arriba mencionadas para
su aplicacién y cerrar la brecha digital.

Ahora lo interesante aqui es preguntarnos ;tenemos la infraestructura en
Meéxico?, pondremos algunos datos, para poder resolver el cuestionamiento.

El INEGI* (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia) present6 la encuesta
nacional sobre disponibilidad y uso de tecnologias de la informacién en los
hogares mexicanos desde el 2001 al 2007 (mes de marzo), de esta informacién
tomamos lo referente a aquellos hogares que cuentan con equipamiento de
tecnologia de la informacién y comunicaciones por tipo de equipo, esta estadistica
nos sirve porque es ahi donde se inicia la aplicacion de la sociedad de la
informaciéon y si en nuestro pais menos del 30% de los hogares tienen una
computadora, por ende se torna dificil el uso de las nuevas tecnologias y todavia
mas se complica pensarla como una forma de acceso a la informacion.

La infraestructura debe ser un factor relevante que no hay que perder de
vista, si bien existen los famosos kioscos (centros de contacto ciudadano) que se
han ido estableciendo en puntos estratégicos del territorio mexicano que tienen
como objetivo acercar a la poblacién a las nuevas tecnologias y sobre todo en el
caso del gobierno electrénico permitir el acceso de los servicios publicos al mayor
namero de personas, cubriendo con esto los nuevos parametros para la facilitacion
y simplificacién administrativa.

5. Institucionalidad

Las Instituciones juegan un papel determinante ya que es en ellas donde el e-
gobierno tiene a su principal agente y donde se tiene que generar la cultura
institucional electrénica, concebir la capacitacién y formacién del funcionario
publico con competencias para ejercer sus funciones dentro de la modalidad
electrénica, lo cual representa una ampliacién de la visién y mision institucional.

Es pertinente hacer alusion a la crisis que actualmente sufren las instituciones
en el dmbito global, pero sobre todo en México donde una serie de problemas
(corrupcion, lentitud procesal, manejo de influencias, etc.) dificultan la credibilidad
de que gozan las instituciones y la certidumbre que pueden ofrecer a los
ciudadanos.

4 Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica
http:/ /www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/ rutinas/ept.asp?t=tinfl96&c=5585 (octubre
2008).
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Como vimos anteriormente dentro de los planes de desarrollo tanto federal
como estatal, se han creado algunas estrategias que permiten implementar el uso
de las nuevas tecnologias para el ejercicio de la funcién publica, considerando
todos los contrastes identificados en los diversos niveles.

Sin embargo, hay que dejar claro que si bien hay un gran esfuerzo por ejercer
de manera electrénica, esto no substituye a las funciones tradicionales de las
instituciones gubernamentales, pero si se puede traducir en una reduccién de
costos en areas operativas, para invertir mas en areas estratégicas.

6. La agenda digital en el gobierno electrénico en México, como
reflexion final

El gobierno electrénico debe desarrollarse en tres &mbitos:

* Servicios al ciudadano: mejorando la relacion de servicio del gobierno al
ciudadano, empresa e inversionista, mediante el uso intensivo de
tecnologias de la informacién y comunicaciones, que permita prestar un
servicio eficiente y eficaz. Un gobierno sin paredes, puertas ni horarios.

* Gestion puablica: mejorando la gestién integral (mejoramiento de procesos)
de los servicios, con el uso intensivo de las tecnologias de la informacién y
comunicaciones, mejorando la productividad del servicio. En un ambiente
de trabajo integrado y colaborativo.

= Participacién ciudadana: permitiendo desarrollar mecanismos apoyado en
las nuevas tecnologias de la informacién y comunicaciones, que capaciten
al ciudadano a ejercer un rol activo en la toma de decisiones en los
distintos niveles de la administracién publica. Permitiendo abrir nuevos
espacios y formas de participacion, profundizando las précticas
democraticas.’

Tomando en consideracion estos tres &mbitos, es pertinente hacer patente la
relevancia de crear la agenda digital y con esto tratar de sistematizar y conjuntar
todos los esfuerzos que de manera desordenada y dispersa se han realizado en los
tres niveles de gobierno, para ello y solamente a manera de ejemplo citaremos
algunos casos de gobierno electrénico a nivel federal y de algunas entidades
federativas:

5 CINVESTAYV, Gobierno electronico, Coordinacién General de Servicios de Cémputo Académico
Centro de Investigacion y Estudios Avanzados del IPN.
http:/ /www .cinvestav.mx/Portals/0/ cgsca/E-Gobierno.pdf (10 de julio 2008).
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E-México: dividido sobre todo en cuatro grandes rubros federales: de
aprendizaje, salud, gobierno y economia. Esta informacién se presenta a través del
portal ciudadano de México, pero también cada entidad federativa tiene su portal,
de los centros comunitarios digitales y de los Kioscos (Centros de contacto
ciudadano).

CIAPEM: Comité de Informatica de la Administracion Puablica Estatal y
Municipal A.C.

Podemos mencionar algunos ejemplos de sistemas que se han realizado
dentro del gobierno electrénico: a) convenio de coordinacion y colaboracion entre
los Estados de Coahuila-Zacatecas y Coahuila-Michoacén; b) Ley sobre el uso de
medios electrénicos y firma electrénica avanzada para el Estado de Hidalgo; c)
SACI sistema de atenciéon ciudadana del Municipio de Cérdoba; d) SNIAS sistema
Nacional de informacién sobre la asistencia social; €) INFONAVIT, moderno y
eficiente para los trabajadores con innovacién tecnolégica y humana para mejorar
la calidad en el servicio; e) las bibliotecas digitales.

Todos estos ejemplos, dentro del formato de agenda digital estaran enfocados
a cubrir las mismas necesidades o servicios publicos en cada uno de los ambitos,
pero el objetivo serd estar sistematizados y organizados de tal manera que
permitan su uso y consulta de una manera &gil y clara para la ciudadania.

A partir de la agenda digital, se tendrd que hacer una reingenieria a lo
establecido hasta la fecha, que implique el reconocimiento de las deficiencias
encontradas en los procesos electrénicos y a decir de Alejandro Pisanty® la agenda
digital para México requiere articular cuando menos los siguientes temas: ICT4D
(TICs para el desarrollo, en espafiol), informatica, industria electrénica,
telecomunicaciones; regulacion tecnolégica, de contenidos y de mercados;
competencia, inversién publica, politica publica; Sociedad de la Informacién,
Sociedad del Conocimiento, educacién, investigacion, desarrollo; politica
industrial, politica editorial del Estado, politicas para el pais y para el Estado;
politicas para el gobierno federal, estatal y municipal; politicas publicas para la
innovacion, clusters, desarrollo regional, competitividad en sus mdultiples
acepciones y &mbitos, y muchos mas.

En conclusion, la agenda digital para México seria el primer paso para lograr
la meta de ser un pais digitalmente desarrollado, que incida en el crecimiento y
bienestar de la poblacion.

6 PISANTY, Alejandro, ;Qué se debe articular en una “agenda digital” para Meéxico?,
http:/ /www .politicadigital.com.mx/nota.php?id_rubrique=14&id_article=431&color=4b188d (2 de
julio 2008).
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Una lectura a las criticas del escepticismo ético desde la vision de
Ronald Dworkin

RESUMEN: En la actualidad la separacion
entre Etica y Derecho se ha ido estrechando,
una de las explicaciones se encuentra en la
penetracion de la sociedad democrditica en
todas las esferas del individuo. Ronald
Dworkin ha sido uno de los autores de
mayor relieve en percibir el fendmeno, ya
que desde los aros setenta ha instaurado
una lucha contra el positivismo no
necesariamente desde la perspectiva del
Derecho Natural. En el presente trabajo lo
que se intenta analizar es la dimension del
escepticismo en la moral y el derecho, como
una configuracion que no tiene paralelo en
las sociedades modernas, y que ademdis
permite establecer que la ética tiene fuertes
vinculos con la construccion y la aplicacion
de las normas de derecho en cualquier
sociedad contempordinea que se denomine
racional y democritica. El andlisis del
escepticismo permite verlo no como un
movimiento uniforme sino a través de dos
de sus dimensiones el interno y el externo al
propio sujeto que predica juicios de valor.
Palabras clave: ética, filosofia del derecho,
teoria del derecho y moral

Arnaldo Platas Martinez"

ABSTRACT: At the present time the
separation between Ethics and Law has been
narrowing, one of the explanations is found
on the penetration of democratic society in
all of the individual's spheres. Ronald
Dworkin has been one of the most
distinguished authors in perceiving the
phenomenon, because since the seventies, he
has proclaimed a fight against positivism,
not mnecesarilly from the perspective of
Natural Law. What is intended to analyse
in this paper is the dimension of skepticism
in morals and law, as an unparalleled
configuration in modern societies and
allowing to establish that ethics have a
strong bond with the construction and
application of the norms of the law in any
contemporary society that designates itself
as rational and democratic. The analysis of
skepticism allows us to look at it not as a
uniform movement but through two of its
dimensions, internal and external to the
subject predicting value judgements.

Key words: ethics, law philosophy, moral
and law theory
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SUMARIO: Introduccion. 1. Contra el escepticismo externo. 2. El escepticismo
interno. Conclusién. Bibliografia.

Introducciéon

En la actualidad la ética se ha convertido en una cuestién de fundamentacién de la

vida publica. El viejo problema kantiano de la ética refundida en lo mas profundo
de la autonomia se ha dejado atrds, y su espacio lo ocupa una relectura de la visién
kantiana de la comunidad como espacio de la ética. La dimension de la libertad, y
por supuesto de la ética, no puede ser entendida desde la perspectiva de que la
misma tiene solamente un discurso hacia lo privado y la construccién de la misma
tiene que hacerse en todos los espacios de esa misma 6rbita. Ronald Dworkin tiene
una propuesta interesante al respecto, sin dejar de lado la posicién de polemista, en
su mas reciente publicacién! donde plantea una serie de cuestiones de la vida
publica muy llamativas, desde la perspectiva de la politica y derecho que son de
vital importancia en el actual debate de lo juridico.

Ronald Dworkin se ha declarado, en el terreno de la ética, objetivista y no-
fundacionalista. Para entender la acepcion que autoreclama el autor
norteamericano es preciso establecer su perspectiva respecto del escepticismo,? que
tiene una profunda raiz en la filosofia norteamericana. Ya que lo toma como punto
de partida para la explicacion del objetivismo, postura que no habra de abandonar
ni en los afios recientes.

Asi, la doctrina en cuestién tiene una de las mas viejas tradiciones en la
tilosofia occidental, se le puede situar desde Grecia con uno de sus mejores
exponentes, como Pirrén de Elis® quien negaba que las “cosas son”, y en
consecuencia se tiene que dudar de todo y todo se encuentra sujeto a la no
credibilidad de lo que enunciamos. Ninguna verdad puede ser tomada como
auténtica, a menos que se quiera afirmar una falacia.

La historia del escepticismo es larga y polémica en cuanto a la construccién
de la realidad por parte del sujeto, fundamentalmente en lo que respecta a la
dimensién de la politica y al derecho como fuentes fundamentales de cimentacion
de valores, lo que nos lleva al terreno de la ética. En este plano no es solamente de
interés en el planteamiento que ahora analizamos, es una cuestiéon que trasvasa a

1 DWORKIN, Ronald, Is Democracy Possible Here?, Princeton University Press, New Jersey, 2006.

2 Para una lectura mdas amplia de la historia del Escepticismo ver LANDESMAN, Charles and
MEEKS, Roblin, Philosophical Skesticism, Blackwel Publishing, Malden MA., 2003.

3 BARRY STROUD, The Significance of Philosophical Scepticism, Clarendon Press, Oxford, 1984.
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toda la teoria politica moderna, se puede decir con John Schwarzmantel* que el
problema central de la teorfa politica moderna se encuentra en un debate
importante acerca de los valores que sostienen a todos los movimientos politicos y
la lucha por sus derechos. El escepticismo, en consecuencia, se ha convertido en
una doctrina dominante en el mundo de las ciencias sociales, de un gran influjo en
los tedricos de los derechos “dispersos”.?

De manera general el escepticismo se puede clasificar en una doble
dimensién. El primero sostiene que “es un error en el juicio moral realizar ciertos
tipos de evaluacion o critica moral”.¢ A este escepticismo se suele llamar interno. Y
constituye una interiorizacion debido a que se trata de que lo que pone en duda es
la parte interna del discurso ético, o la fundamentacién del discurso. En esta clase
de escepticismo la irresolucién se localiza en el contenido de la regla moral, puesto
que carecemos del fundamento necesario para conocer el contenido de la propia
norma. En fin, como dice Honderich “... la gente cree sinceramente que la
moralidad es superflua porque el libre albedrio es una ilusién, y por lo tanto, debe
rechazar las constricciones morales en si mismas y renunciar a criticar a los otros
por comportarse deshonestamente o de modos que otras personas encuentran
moralmente malvados”.”

Por su parte el escepticismo externo se coloca fuera del discurso moral o ético,
en su caso. Lo que se trata de demostrar en tal formulacién consiste en que no es
posible acercarse de ninguna manera a forma alguna de expresién de contenido
falso o verdadero sobre los enunciados de la moral. En el caso presente esta clase
de escepticismo nos lleva a una construccioén del relativismo en todo el sentido de
la moralidad, del discurso de la misma.

Las dos formulaciones han tenido sus consecuencias en el desarrollo de las
tesis morales, pero es importante destacar que hay una serie de elementos que
confluyen para enunciar y hacer justificable la propia posicion respecto de los
problemas que enfrentan las sociedades modernas; y que ademads, se han
convertido en una serie de problemas que no tienen solucién pronta dado el debate
que ha irradiado en todos los sentidos de las concepciones sobre derecho o politica.

4+ JOHN SCHWARZMANTEL, Citizenship and Identity: Towards a New Republic, Routledge, New
York, 2002, p. 19.

5 Quiz4 la afirmacién de objetivismo comunitarista no se la mas apropiada, pero nos permite lleva a
cabo un esbozo lo més cercano a lo que quiere explicar el propio Dworkin.
¢ HONDERICH, Erich, Encyclopedia Oxford de Filosofia, p. 323.

7 Idem
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Por ello, Dworkin orienta todas sus baterias en el sentido de quebrar al
escepticismo que se ha ensefioreado entre los mas destacados moralistas del siglo
XX. De manera principal los argumentos de nuestro autor se encuentran
orientados hacia los escépticos internos. Y lo hace debido a dos razones. La
primera de ellas se encuentra en la idea de que el escepticismo externo solamente
toca los linderos del discurso ético, en cambio el interno lo que hace es socavar los
cimientos del discurso ético de cualquier comunidad, puesto lo que pone en duda
es el discurso ético.

Es por ello que habremos de desarrollar nuestra exposiciéon tomando en
cuenta en primer lugar el esquema general del escepticismo externo, para después
desarrollar algunas ideas criticas sobre las categorias del conocimiento y de la
propia relatividad del mismo.

1. Contra el escepticismo externo

Lo que hace el autor de los “Derechos en serio” es contrarrestar dos de los
principales argumentos del escepticismo. El primero de ellos es su aparente
neutralidad, esto es, no contra la argumentaciéon propia de los juicios éticos, sino
contra el realismo que sostiene a los juicios éticos que desarrollan un determinado
estatus al interior de la sociedad. Y la segunda de las ofensivas de Dworkin se
dirige contra la idea de que no es posible argumentar en materia de juicios éticos
para quienes sostienen su verdad o falsedad fuera del discurso ético.

Dworkin inicia su discusion haciendo una separaciéon que hacen los
escépticos externos. La separaciéon de los dos discursos resulta interesante. El
primero de ellos se encuentra en lo que propiamente pudiéramos llamar discurso
moral, a través del cual emitimos nuestros juicios morales y aquél, que en términos
més técnicos pudiéramos llamar discurso ético.8 Este dltimo pertenece a un
discurso de caracter secundario sobre el cual existe una discusién sobre el estatus o
dimensioén filoséfica de los juicios.

En primera instancia, nos encontramos frente a la situaciéon de cémo los
objetivistas asumen la idea de “objetividad” de los juicios morales que emitimos a
lo largo de nuestra vida. De esta forma, dice nuestro autor, que los escépticos, ven
en los dos niveles de discurso una relacion casi inmediata, y que no es posible
llegar a la separacién. Ya que al asumir la “objetividad” implica calificar de
objetivos a los juicios morales, adicionalmente a los que hemos llamados como

8 Al tomar en cuenta la diferencia entre Moral como disciplina de vida y la Etica como ciencia.
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juicios éticos. De esta forma, lo que sucede al final de cuentas, en la opinion de los
escépticos, es que se lleva a cabo una doble calificacién de los juicios, cuando el
segundo corresponde a un ambito distinto, del discurso, adicional a la estructura
epistémica en que nos estemos desarrollando. De esta manera lo que sucede es que
estamos desplazando el discurso meramente moral hacia un contexto donde las
concepciones politicas o éticas, en su caso, son enunciados que corresponden a
afirmaciones o negaciones que entran en el contexto del discurso ético y en
consecuencia que no se les puede predicar validez o invalidez, verdad o falsedad,
punto muy importante en la discusion actual sobre la penetracion del lenguaje en
las propias concepciones de vida.

En su respuesta Ronald Dworkin afirma que los calificativos “objetivo”,
“verdadero o falso” no tiene otro sentido que el de enfatizar un determinado juicio
moral, pero de ninguna manera lo que hace es sostener posiciones sobre el
discurso politico de determinada sociedad; no se trata, bajo ninguna circunstancia
de establecer afirmaciones de caracter ideolégico, que solamente sirven como
pardmetros para demostrar la idoneidad de los juicios morales. En consecuencia
las afirmaciones que llevan implicito el caracter de objetividad, o el subrayado
conectado a la misma, bajo ninguna circunstancia expresan que tales elementos
existan como estructuras objetivas en un mundo real, o en su caso s6lo existen
relativamente en relaciéon con los o sujetos que afirman el juicio. De esto tendremos
algunas consecuencias que resulta ser importantes en la discusién sobre los dos
niveles discurso del que estamos involucrados.

Una de las primeras consecuencias es la negacién metafisica de que existan
criterios de validez o invalidez sujetos necesariamente a un discurso objetivo a
partir de concepciones netamente objetivistas, como las propuestas por Platéon o en
su caso por algunos fil6sofos de la Edad Media, como elemento primordial de la
estructura a la que debemos asociar nuestra propia concepcién o nuestros juicios
morales, en su caso.

Una segunda consecuencia a la que debemos estar atentos es que en los dos
niveles del discurso en que nos encontramos el juicio moral representa solamente
una afirmacion de la colectividad sobre ciertas caracteristicas de comportamiento
de los sujetos, pero que no significa que se encuentren de manera permanente en la
sociedad y que la misma puede cambiar de acuerdo a las condiciones del consenso
o de la interaccion de los sujetos.?

2 O bajo ciertas premisas de la argumentacion social.
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Nuestro autor lleva a cabo una distincién bastante importante en cuanto a las
proposiciones morales; de esta forma, distingue entre E-propositions de I-
propostions, las cuales pueden resumirse de la siguiente manera: las primeras (E-
propositions) corresponden a las que son externas y neutrales sobre los juicios
morales; en tanto que las segundas (I-propositions) son aquellas cuya tnica funcién
consiste en enfatizar el caracter moral de los juicios, pero que bajo ninguna
circunstancia pueden llevar el discurso moral a otro nivel o fusionarlos con los
otros temas, o en su caso trasladarse a otros terrenos que no corresponden
necesariamente a la primera parte discursiva. Por tanto, cuando hablamos de I-
propositions, lo que estamos haciendo es llevar establecer una relaciéon de
dependencia de éstos hacia las primeras, que lo que hacen es solamente determinar
un elemento adicional pero bajo ninguna circunstancia estamos en presencia de un
segundo nivel de discurso, o en su caso trasladdndolos a una segunda linea de
argumentacion, que tenga un discurso diferente al enunciado por las E-propositions.
Una de las consecuencias importantes en esta linea que sigue Dworkin es intentar
demostrar con ésta su clasificaciéon de las proposiciones que el discurso moral es
tnico y que no toma prestado ningtin otro elemento que se encuentre relacionado
con otra estructura epistémica.

El segundo de los argumentos que desarrolla el autor norteamericano resulta
atractivo debido a las consideraciones siguientes, y que forma parte de la polémica
que aparece desde el siglo XVIII. Si los escépticos rechazan de origen las I-
propositions lo que hacen en primera instancia es rechazar las lineas argumentales
de las E-propositions, y en consecuencia se encuentran adoptando una forma de
moral, ya que lo que hacen es aceptar en la misma linea argumental que no existen
nada que sea moralmente incorrecto. Pero surge la paradoja, dado que las I-
propositions son en realidad un discurso fundante o dependiente, lo que sucede es
que tiene que resolverse con el fundamento de las E-propositions lo que nos lleva al
terreno del discurso moral, y por tanto, los escépticos caen en la afirmacién moral
que estaban negando desde el principio.

Un segundo momento en el que se desarrolla es aquel en el cual se puede
llegar a la afirmacién a través de la cual estamos en presencia de lo que podria
denominarse un escepticismo relativista; el cual se manifiesta a través de que los
juicios morales no pueden ser calificados como verdaderos o falsos, ya que los
mismos se determinados culturalmente, y que en consecuencia, solamente suelen
recibir tal denominacién cuando los elementos de las culturas son invariables. Pero
esa tesis, al final de cuentas tiene que resolverse dentro del &mbito del terreno de la
moral, porque implica un espacio en el cual debemos ocuparnos en primera
instancia porque los sujetos tienen que tomar decisiones en lo que respecta a su
propia dimensién moral.
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Lo que sucede en el fondo de tal situacion es que los escépticos terminan por
asumir una posicién normativa en el discurso moral, ya que al afirmar la no
credulidad de la afirmacién moral, en el fondo del discurso lo que estan haciendo
es calificando el discurso moral dentro del contexto del discurso de los habitos
morales de esa cultura en la que se desarrolla.

2. El escepticismo interno

El verdadero problema para los realistas se encuentra en el llamado escepticismo
interno que como ya quedé anotado se presenta al interior del discurso moral. Se
considera un escéptico moral a que el que manifiesta que no es posible ofrecer una
respuesta correcta a la valoracién moral, puesto que se ven involucrados elementos
que no se pueden conocer en todos sus ingredientes, o en su caso no hay certezas
suficientes al respecto, porque no tenemos a la mano los elementos indispensables
para hacer esos juicios de valor. En ese sentido hay que tomar en cuenta algunas
cuestiones importantes para situar al problema en su exacta dimension.

En la afirmacién anterior hay dos elementos que pueden ser utilizados por
separado como los argumentos centrales de los escépticos internos. El primero de
ellos lo podemos denominar como argumento de incertidumbre, y al segundo,
como de indeterminaciéon. Cada uno de ellos los habremos de analizar por
separado. Pero siguiendo la clasificacién que establece Dworkin y que apuntamos
lineas arriba, para el efecto de no perder las férmulas al respecto habremos de
seguir con el esquema que plantea el autor a que hicimos mencién. Una
clasificacion adicional disefiada por Dworkin se encuentra determinada con las U-
Propositions; a la cual le da el significado de que es una proposicién con una
respuesta correcta. Lo que esta diciendo el autor norteamericano es que no existe
una respuesta equivocada, que la respuesta se encuentra en un determinado
umbral de incertidumbre que impide llegar a la respuesta adecuada. Pero, a su vez,
esta clase de escepticismo es notoriamente subjetivo, lo que nos lleva de inmediato
a replantear el esquema de manera relativa, puesto que el sujeto declara no tener la
respuesta adecuada (positiva o negativa), lo cual no contradice la idea de que no
exista una opcién para otros sujetos de encontrar la respuesta pertinente.

La otra manifestacion de escepticismo se halla en cuanto al objeto, ya que el
mismo rebasa la capacidad de los sujetos al calificdrsele como inconmensurable,
con lo cual se estd diciendo que en medida del objeto no existe una respuesta
adecuada en ese momento. En consecuencia, lo que sucede, al final de cuentas, es
que dimensionamos el dmbito de lo que podria denominarse como sujecién al
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juicio de los valores, y no necesariamente a la naturaleza no dimensionable del
objeto que se esta tratando de aceptar como tal.

En ambos casos, tanto el de la incertidumbre como el de la indeterminacion
nos conducen de manera necesaria al espacio de la moral donde se discuten los
puntos sustantivos, y por tanto, entramos al discurso de la misma, y dejamos de
lleno el problema relativo a la construccién del contenido del discurso ético.

Una de las conclusiones que pueden obtenerse es la que expresa Lourdes
Santos al decir que el escepticismo en materia moral solamente puede expresarse
desde la perspectiva sustantiva, lo que trae como resultado entrar propiamente en
el realismo. “expresandolo en una formulacién provocativa, y ya en el terreno de la
discusion moral, podriamos decir que el escepticismo en cuestiones morales solo
puede formularse desde presupuestos no escépticos, desde las posiciones morales
sustantivas. Los argumentos escépticos relevantes presuponen pues, de forma més
o menos subrepticia, premisas morales; el escepticismo - que solo puede
formularse coherentemente escepticismo interno- se asienta en realidad sobre
alguna concepcién moral sustantiva”10 lo que puede afirmarse en palabras del
mismo Dworkin: “es comdn entre los filésofos ridiculizar, como incompletos o
dogmaticos, los argumentos escépticos. Afirmar que quienes toman partido pasan
por alto la verdad obvia que sobre el problema no existe: una tnica respuesta
correcta. No se detienen en considerar si tienen argumentos sustantivos para esa
posicién, que es igualmente sustantiva, y cuando lo hacen, si esos argumentos no
podrian ser también ridiculizados como vagos, no convincentes o basados en
instintos o incluso en afirmaciones en la misma linea”. !

Bajo lo que anteriormente mencionado, lo que podemos derivar es que en la
dimension de la ética hay papel muy importante de irracionalidad en cuanto a los
juicios de valor; no se sostienen, como lo habria querido Kant por el fundamento
racional, a través de ciertos consensos, que son producto natural de una serie de
elementos subjetivos, siendo que la mayor parte de ellos no estan caracterizados
por la objetividad racional.

Por ello es importante comentar que la posicion de Dworkin se encuentra
determinada por una serie de factores del entorno en el que se mueve. En primer
lugar, estamos en presencia del debate que sostuvo con Hart sobre el cual ha de
asentar un fuerte golpe a la idea de una sola respuesta, pero adicionalmente es
importante en el sentido de considerar una serie de elementos que se encuentran

10 SANTOS PEREZ, L., Liberalismo e Iqualdad. Una aproximacion a la Filosofia Politica de Dworkin,
Universidad del Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 291.
11 DWORKIN, Ronald, Objetivity and Truth. You"d better rethink it, Clarendon, New York, 2007, p. 19.
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en el centro del debate contra los escépticos que tienen un fuerte compromiso con
el positivismo. Ambas cuestiones a las cuales el autor norteamericano ha hecho
importantes criticas como ha quedado asentado en las lineas anteriores.

Conclusion

Con las premisas anteriores estamos en presencia de una serie de argumentos que
hacen que las posturas escépticas pierdan toda su dimensiéon de supuesta
objetividad y sean consideradas como una reformulacién de las propias dudas que
existen en las sociedades contemporaneas.

Dworkin ha llamado la atencién en el debate y creo que es posible obtener
mejores resultados en el analisis de las sociedades en cuestion si se abandonan las
tesis escépticas.



Arnaldo Platas Martinez
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RESUMEN: En el presente capitulo, nos
ocupamos del dario moral que se puede
causar al honor y prestigio de las personas y
la forma en que este puede resarcirse
mediante una indemnizacion economica
subrayando que el honor en el Estado de
Veracruz no tiene precio.

Se exploran el dario moral que se puede
causar a un bien intangible como es el honor
que resulta un concepto ambiguo, por
corresponder a un criterio subjetivo e
individual de cada sujeto de derecho,
ademds de referirse a un tiempo y espacio
determinado.

Palabras claves: precio, honor, datio
moral, responsabilidad civil, hechos ilicitos
civiles.

Monica Victoria Ruiz Balcazar”

ABSTRACT: In the present article, we took
care of the moral damage that can be caused
to the honour and prestige of the people and
the form in which it can be made up for by
means of an economic indemnification
emphasizing that the honor in the State of
Veracruz does not have price.

We explored the moral damage that can be
caused to an intangible good as the honour
that becomes an ambigous concept, to
correspond to subjective and individual
criteria of each subject of the law, besides
from referring to a determinate space and
time.

Key words: price, honor, moral damage,
civil responsibility, illegal civil facts.

SUMARIO: Introduccién. 1. Planteamiento del problema. 2. Marco juridico. 3.
Hechos ilicitos. 4. Responsabilidad civil. Reflexion final. Bibliografia.

Introducciéon

El 13 de abril del afio 2007 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion® un decreto
cuya vigencia inicia a partir del dia siguiente de su publicacién, y a través del cual
se derogan los articulos 350 al 363 del Cédigo Penal Federal vigente que regulaban

" Doctora en Derecho Publico. Académico de Carrera de tiempo completo de la Facultad de Derecho
en el Sistema de Ensefianza Abierta en la regién Coatzacoalcos de la Universidad Veracruzana.
1 Cfr. Diario Oficial de la Federacion de fecha 13 de abril 2007. http://www.dof.gob.mx/index.php

Consultado el 13 de abril 2007.
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los delitos de difamacién y calumnia, y se adicionan los pérrafos, sexto con cuatro
fracciones, séptimo y octavo al articulo 1916 y el parrafo tercero, al articulo 1916 Bis
del Coédigo Civil Federal, para incorporar algunos criterios en la reparaciéon del
dafio moral.

Asi, se reabre el debate sobre los limites que condicionan la libertad de
expresion y el derecho a la informacién cuando en abuso de los mismos se atenta
en contra del derecho a la vida privada, el honor, el decoro y el prestigio de las
personas. 2

El decreto ha sido celebrado con beneplécito por el gremio de los periodistas
porque al derogar los tipos penales mencionados a quienes mas se beneficia es a
quienes ejercen esa profesion, puesto que practicamente les otorga una especie de
tuero.

Adicionalmente a la despenalizacién de las conductas de difamacién y
calumnia, la reforma establece que la reproduccién fiel de informacién no da lugar
al dafio moral, aun cuando no sea correcta, pues no constituye una responsabilidad
para el que difunde la informacién siempre y cuando cite la fuente, lo que por una
parte puede vulnerar el honor de los particulares, y por otra confronta el secreto
profesional.

Cabe sefialar la dudosa constitucionalidad de la adicién anterior, puesto que
el articulo 6° constitucional, al establecer la libertad de expresiéon y garantizar el
derecho a la informacién sefiala que éstas serdn objeto de inquisicién judicial o
administrativa cuando se ataquen los derechos de tercero, y el articulo 7° al regular
la libertad de prensa establece como uno de sus limites el respeto a la vida privada.

El decreto en cuestién, suprime los unicos delitos contra el honor
contemplados en el Cédigo Penal Federal y que consistian en los tipos penales de
difamacién y calumnia. De esta forma se pretende resarcir los dafios que se causen
a las personas por un abuso en el ejercicio de la libertad de expresién e informacién
o de imprenta, a través de una obligacién pecuniaria.

1. Planteamiento del problema

2 “Las expresiones injuriosas o calificativos innecesarios para expresar un juicio o relatar hechos
constituyen un abuso de la libertad de expresién e informacién”. Cfr. MARTI CAPITANACHI, Luz
del Carmen, Democracia y derecho a la informacion, Ed. Porrtia, México, 2007, p. 118.
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En el Estado de Veracruz adn existen los denominados delitos contra el
honor, subsistiendo los tipos penales de difamacion3 y calumnia,* por ésta razén
legislativa es valido sefalar que en la entidad veracruzana el honor no tiene
precio.? Por ello comunicar a una o més personas, la imputacién que se haga a otra,
fisica o moral, de un hecho falso, determinado o indeterminado, que cause o pueda
causarle deshonra, descrédito, perjuicio o exponerle al desprecio; o imputar a una
persona un hecho determinado calificado por la ley como delito, si este es falso, se
sanciona con prisiéon y multa, sin que se contemple reparaciéon del dafio moral.

Por su parte el Cédigo Civil veracruzano en vigor tampoco contempla la
indemnizacién por concepto de dafio moral, ni algtin concepto sobre el mismo, a
diferencia del Cédigo Civil Federal que al respecto establece:

Por dafio moral se entiende la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o bien en
la consideracién que de si misma tienen los demds. Se presumird que hubo dafio moral
cuando se vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de
las personas.

Cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un dafio moral el responsable del mismo
tendra la obligacion de repararlo mediante una indemnizacioén en dinero, con independencia
de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual como
extracontractual. Igual obligaciéon de reparar el dafio moral tendra quien incurra en
responsabilidad objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus servidores
publicos, conforme a los articulos 1927 y 1928, todos ellos del presente c6digo.

La accién de reparacién de dafios no es transmisible a terceros por acto entre vivos y sélo
pasa a los herederos de la victima cuando esta haya intentado la accién en vida.

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los derechos
lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica del responsable, y la de la
victima, asi como las demas circunstancias del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor, reputacién o
consideracion, el juez ordenard, a peticién de ésta y con cargo al responsable, la publicacién

3 Articulo 191 en el que se impone de seis meses a cuatro afios de prisiéon y multa hasta de cuarenta
dias de salario por difamacién. Y para el caso que el hecho sea cierto se requiere que el sujeto activo
haya actuado con la intencién de causar deshonra, descrédito, perjuicio o exponer al desprecio al
sujeto pasivo. El articulo 192 establece que no se aplicard sancién a quien manifieste: I. Opinién
técnica sobre alguna produccién literaria, artistica, cientifica o industrial. II. Juicio sobre la
capacidad, instruccioén, aptitud o conducta, si probare que actué en cumplimiento de un deber, por
interés publico, por razones humanitarias o proporcionando informes a la autoridad, o III. Si el
hecho imputado esta declarado por sentencia firme. Cfr. Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano
de Veracruz de Ignacio de la Llave, Ed. Cajica, México, 2008, p. 76.

4 Articulos 193, 194 y 195. Cfr. Cédigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la
Llave, op. cit, pp. 76y 77.

5 La idea de precio debe considerarse siempre en funcién del dinero, ya que entre sus funciones
tiene la de ser un satisfactor de aceptaciéon general que sirve de medida de valor de los demds
satisfactores. Cfr. DOMINGUEZ VARGAS, Sergio, Teoria econémica, 17* ed., Ed. Porrtia, México,
1996, p. 66.
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de un extracto de la sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma,
a través de los medios informativos que considere convenientes.

En los casos en que el dafio derive de un acto que haya tenido difusién en los medios
informativos el juez ordenara que los mismos den publicidad al extracto de la sentencia con
la misma relevancia que hubiere tenido la difusién original. ¢

Asi también la misma legislacién establece que no estan obligadas a reparar el
dafio moral las personas que ejerzan sus derechos de opinién, critica, expresiéon e
informacién, en los términos y con las limitaciones del articulo 6° y 7° de la
Constitucion Federal de la Reptiblica Mexicana. 7

No obstante, a nivel federal,® en el Distrito Federal® y en el Estado de Baja
California,’® las conductas que tipificaban la difamacién y la calumnia han
desaparecido de los Coédigos Penales para dar lugar a un hecho ilicito de
naturaleza civil y como consecuencia ha nacido la obligacion de reparar el dafio
moral cometido, de esta forma se genera responsabilidad civil, derogando los tipos
penales cuyo fin era la sancién publica y no privada de las conductas antisociales
consistentes en difamar o calumniar a las personas.

En virtud del pacto federal para algunas entidades sigue vigente en los
codigos penales el derecho que tienen las personas a solicitar se ejercite la accién
penal para proteger su derecho a preservar su patrimonio moral, y en otras se
debera demandar en su caso la responsabilidad civil para reparar el dafio moral
sufrido.

Conforme con lo anterior, algunos congresos locales legislaron que los
ataques ilicitos a la vida privada, el decoro y el prestigio de las personas se
repriman mediante la sancién penal ya que el dafio que sufren los difamados o
calumniados es invaluable, pero otras legislaturas establecieron que esta

¢ Vid articulo 1916 del Cédigo Civil Federal vigente en la Reptiblica Mexicana.

71916 bis. Idem.

8 Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de abril 2007., op. cit., nota 1.

? Cfr. “Ley de Responsabilidad Civil para la proteccion del derecho a la vida privada, el honor y la
propia imagen en el Distrito Federal”. Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el dia 19 de
mayo del afio 2006.
http:/ /www.df.gob.mx/leyes/normatividad.html?materia=1&apartado=1&disp=1246 Consultado
13 abril 2007.

10 El Congreso local del Estado de Baja California aprob6 por mayoria despenalizar los delitos de
difamacién y calumnia en asuntos de interés publico o por sefialamientos relacionados con
conductas o desempefio de servidores publicos. De esta manera, los asuntos se canalizaran a los
juzgados civiles, y en caso de proceder se aplicardn sanciones econémicas para la reparacién del
dafio pero los acusados no pisaran la carcel.
www jornada.unam.mx/2007/03/03/index.php?section=estadosé&article=027n4est. Consultado el
13 de abril 2007.
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intromision ilegitima si tiene precio, lo cual se traduce en una indemnizacién y en
su caso en la publicacién de la sentencia.

El problema es desde luego conceptual. Definir lo que es la vida privada, el
honor, el prestigio y el decoro de las personas es el nticleo del asunto. Encontramos
que para algunos sectores de la sociedad la vida privada, el honor y el prestigio al
ser parte del patrimonio moral no tienen equivalente en dinero, motivo por el cual
no puede pagarse ni restituirse a su estado anterior si ha sido vulnerado, mientras
que para otros la trasgresiéon puede ser reparada mediante una indemnizacién
equivalente al dafio moral, la cual consiste en hacer entrar al patrimonio del
ofendido un sucedéneo o sustituto por la depreciacion sufrida.

Se puede distinguir entre el derecho al honor, el derecho a la intimidad y el
derecho a la imagen. El primero es el derecho que tiene la persona a la reputacién o
a la fama como resultado de las relaciones sociales, en cambio el derecho a la
intimidad es la aspiracion del individuo al aislamiento e inclusive al anonimato.
Por su parte el derecho a la imagen es exigible cuando su reproduccion se haga sin
el consentimiento del titular del mismo.11

Por otra parte hay que puntualizar que el Cédigo Penal del Estado de
Veracruz establece como delitos contra el honor la difamacion y la calumnia sin
distinguir exactamente entre los conceptos de honor, vida privada, intimidad
personal y familiar e imagen que en el derecho privado han sido catalogados como
derechos de la personalidad.’?

No obstante y para efectos del presente articulo, lo que nos interesa destacar
es que si en el Estado de Veracruz se hiciera una reforma semejante a la que en
fecha reciente ha llevado a cabo el Congreso Federal derogando los tipos penales
comentados, para convertirlos en ilicitos civiles, entonces uno de sus efectos podria
consistir en la impunidad pues en caso de insolvencia econémica el demandado no
podria ser sancionado en forma alguna. Por el contrario, si la legislacién penal
veracruzana mantiene los tipos penales sefialados la consecuencia seria continuar
con procesos jurisdiccionales que distraen la atenciéon del Poder Judicial para
atender asuntos en los que se ven involucrados bienes juridicos tutelados de

11 FIX-FIERRO, Maria Cristina, “El derecho al honor como limite a la libertad de expresién”, en
Derecho Humanos México, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, Afio 1, Num. 3, México,
2006, pp. 127 y ss.

12 Para una consulta a fondo véase el andlisis conceptual de MARTI CAPITANACH]I, Luz del
Carmen, “Vida privada, honor, intimidad y propia imagen como derechos humanos”, en Letras
Juridicas, Revista de los investigadores del Instituto de Investigaciones Juridicas U.V., Afio 4, Nam.
8, México, Julio-Diciembre 2003, pp. 239y ss.
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superior importancia. Por lo tanto el Congreso local tendra que discutir el camino
que Veracruz seguira al respecto.

2. Marco Juridico para proteger el derecho a la vida privada y al
honor

Los instrumentos que regulan la proteccion de las personas para el ejercicio del
derecho a la personalidad son de caracter internacional, y nacionales entre los
cuales encontramos normas federales y locales, debido a que estos comprenden la
facultad que tienen los individuos para no ser molestados, por persona alguna, en
el nacleo esencial de las actividades que legitimamente deciden mantener fuera del
conocimiento publico, para oponerse a la reproduccion identificable de sus rasgos
fisicos sobre cualquier soporte material sin su consentimiento y el respeto a la
valoracién que las personas hacen de la personalidad ético-social que se identifican
con la buena reputacién y la fama.13

Los de caracter internacional son aquéllos que regulan lo relativo a la
proteccién del patrimonio moral contra las injerencias arbitrarias a la vida privada,
la familia, el domicilio, la correspondencia, los ataques a la honra, reputacién, la
dignidad; y de los cuales México es parte, los encontramos en los Tratados que se
describen a continuacién:

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos aprobada por la
Asamblea general de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948,14 el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos vigente desde el 23 de marzo de
197615, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, la cual fue

13 Fraccién V del articulo 7 de la “Ley de Responsabilidad Civil para la proteccién del Derecho a la
Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal”, op. cit., nota 6.

14 Articulo 12. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputaciéon. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la ley «contra tales injerencias o  ataques.
http:/ /www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm Consultada 10 abril 2007.

15 Articulo 17. 1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona
tiene derecho a la protecciéon de la ley contra esas injerencias o esos ataques. Articulo 19. 1. Nadie
podréd ser molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. 3. El ejercicio del derecho previsto en el
péarrafo 2 de este articulo entrafa deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones, que deberén, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los demads; b) La
proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico o la salud o la moral ptblicas. México forma
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suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos
en San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969, conocido como Pacto de
San José,'® y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada y abierta a la
firma y ratificaciéon por la Asamblea General en su resoluciéon 44/25, del 20 de
noviembre de 1989 y en vigor desde el 2 de septiembre de 1990, de conformidad
con el articulo 49.17

En relacién al marco juridico nacional lo encontramos en los articulos 6°, 7° y
16 constitucionales.’® Las limitaciones para la manifestacion de las ideas, segtn se

parte de este Pacto desde el 23 de marzo de 1981.
http:/ /www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htmm Consultado 10 abril 2007.

16, Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Dignidad: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra esas injerencias o esos ataques. Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion: 1.
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede
estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas, o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden ptblico o la salud o la moral puablicas.
3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso
de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de
enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios
encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos
publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el
acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o
cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.
http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html Consultado 10 de octubre 2008.

17 Articulo 16; 1. Ningtn nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacién. 2. El
nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques.
http:/ /www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/k2crc_sp.htm Consultado 10 octubre 2008.

18 Articulo 6°.- La manifestacién de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicién judicial o
administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algin
delito o perturbe el orden ptblico; el derecho a la informacién serd garantizado por el estado.
Articulo 7°. Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia.
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o
impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no tiene mas limites que el respeto a la vida
privada, a la moral y a la paz publica. En ningtin caso podra secuestrarse la imprenta como
instrumento del delito. Las leyes organicas dictaran cuantas disposiciones sean necesarias para
evitar que so pretexto de las denuncias por delitos de prensa, sean encarcelados los expendedores,
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desprende del articulo 6° antes trascrito, y en la cual se permite
constitucionalmente la inquisicién judicial o administrativa se da en los casos
siguientes:

a) Cuando se ataque a la moral.

b) Cuando se ataquen los derechos de terceros.
c) Cuando provoque algtn delito.

d) Cuando perturbe el orden publico.

En el caso del articulo 7° que regula la libertad de imprenta, las limitaciones
son:

a) El respeto a la vida privada
b) El respeto a la moral
c) El respeto a la paz ptblica

Por su parte el articulo 16 también protege la inviolabilidad del domicilio y
de la correspondencia.

Coémo puede observarse de los preceptos comentados, el tnico criterio
objetivo existente para definir cuando se ha hecho un uso indebido de la libertad
de expresion o el derecho a la informacién es cuando la misma legislacion
ordinaria tipifica la comisiéon de un delito en contra del honor de las personas, pues
en caso contrario ninguno de los articulos constitucionales mencionados delimita
cuales son los ataques a terceros o a la vida privada. En el caso de Veracruz no se
cuenta con una ley secundaria que precise en que consiste el derecho a la vida
privada o la afectaciéon de terceros con motivo o en abuso del derecho a la
informacion y la libertad de expresion.

Cabe mencionar que sélo la Ley de Imprenta contiene un catalogo que define
los ataques a la vida privada de la manera siguiente:

Articulo 1o.- Constituyen ataques a la vida privada:
I.- Toda manifestacién o expresién maliciosa hecha verbalmente o por sefiales en presencia de
una o mas personas, o por medio de manuscrito, o de la imprenta, del dibujo, litografia,

“papeleros”, operarios y demdas empleados del establecimiento donde haya salido el escrito
denunciado, a menos que se demuestre previamente la responsabilidad de aquellos. Articulo 16.
Primer Parrafo: Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento. Parrafo Noveno: Las comunicaciones privadas son inviolables. Cfr.
DELGADO MOYA, Rubén, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, 22* ed.,
Ed. Sista, México, 2008, p. 21 y ss.
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fotografia o de cualquier otra manera que expuesta o circulando en publico, o transmitida por
correo, telégrafo, teléfono, radiotelegrafia o por mensajes, o de cualquier otro modo, exponga
a una persona al odio, desprecio o ridiculo, o pueda causarle demérito o en su reputacién o
en sus intereses;

II.- Toda manifestacién o expresiéon maliciosa hecha en los términos y por cualquiera de los
medios indicados en la fraccién anterior, contra la memoria de un difunto con el propdsito o
intencién de lastimar el honor o la publica estimaciéon de los herederos o descendientes de
aquél, que atun vivieren;

IIL.- Todo informe, reportazgo o relacion de las audiencias de los jurados o tribunales, en
asuntos civiles o penales, cuando refieran hechos falsos o se alteren los verdaderos con el
proposito de causar dafio a alguna persona, o se hagan, con el mismo objeto, apreciaciones
que no estén ameritadas racionalmente por los hechos, siendo éstos verdaderos;

IV.- Cuando con una publicacién prohibida expresamente por la Ley, se compromete la
dignidad o estimacién de una persona, exponiéndola al odio, desprecio o ridiculo, o a sufrir
dafios o en su reputacién o en sus intereses, ya sean personales o pecuniarios.!®

Respecto a la Ley antes citada la Camara de Diputados desde el 6 de
diciembre del afio 2007 aprob6 con una mayoria de 334 votos a favor, un voto en
contra y una abstencién, un proyecto de decreto que deroga los articulos 1° y 31,
mencionando en la Exposicién de Motivos la necesidad de derogar los delitos de
imprenta en correlacién con la desaparicion de los delitos de difamacién y
calumnias en el Coédigo Penal Federal, asi como con las hipétesis legales
contempladas en las reformas al Cédigo Civil Federal para resarcir el dafio moral
como consecuencia de la responsabilidad civil en que incurre cualquier infractor
que atente contra el honor o reputacién de las personas.?

De igual manera la Exposicion de Motivos alude al articulo 10 de la
Declaraciéon de Principios sobre la Libertad de Expresion que en efecto sefiala que
la proteccién a la reputacion de las personas debe estar garantizada tnicamente a
través de sanciones civiles, tal como ya ocurre en el Cédigo Civil Federal.

El problema es que la ley comentada fue despachada por el entonces Primer
Jefe del Ejército Constitucionalista y Encargado del Poder Ejecutivo de los Estados
Unidos Mexicanos, Venustiano Carranza, por lo que se ponen en duda las
facultades que ejercit6, en virtud de que segtn los articulos sexto y decimosexto de
la Constitucién s6lo al Congreso de la Unién le correspondia expedir las leyes
relativas a Garantias Individuales en la sesion ordinaria que se celebraria el 1° de
septiembre de 1917.

19 Cfr. Ley sobre delitos de imprenta, Diario Oficial de la Federacién del 12 de abril de 1917.
Consultada el 5 de noviembre 2008 en http:/ /info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed/250/32.htm?s=

20 El decreto fue turnado a la Camara de Senadores para los efectos constitucionales. Vid. Gaceta
Parlamentaria de la Camara de Diputados Ntmero 2396-11 del 4 de diciembre 2007, disponible en
http:/ / gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/dic/20071204-1Lhtm]l Dictamenes de primera
lectura. Consultada el 5 de noviembre 2008.


http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/60/2007/dic/20071204-II.html
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Otra objecién consiste en que la ley de imprenta fue expedida el dia 9 de abril
de 1917, publicada el dia 12 y en vigencia desde el dia 15 del mismo mes y afio,
fechas en que la Constitucion Politica Mexicana ya habia sido promulgada pero
aun no tenia fuerza obligatoria, motivo por el cual, el Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista y Encargado del Poder Ejecutivo de los Estados Unidos
Mexicanos, Venustiano Carranza, sefiald0 que se limitaba la vigencia de ese
ordenamiento entre tanto el Congreso de la Union reglamenta los articulos 6 y 7 de
la Constitucion General de la Reptblica, y la cual nunca ha sido expedida.

Asi encontramos que la ley estaba regulando el articulo 6° y 7°
constitucionales que aun carecian de obligatoriedad, en virtud que la Constitucién
entr en vigencia el dia 1° de mayo del afio de 1917.

No obstante lo anterior, la ley sobre delitos de imprenta sigue vigente por no
haberse expedido ninguna en forma posterior para regular la materia, aunque
desde luego la vigencia de la misma no significa que se actualice en el derecho
positivo mexicano.

En sentido inverso la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén en tesis aislada
ha sostenido la constitucionalidad de la mencionada ley, tal como se desprende de
la tesis que se transcribe:

DELITOS DE IMPRENTA. CUANDO LA CONDUCTA ATRIBUIDA AL QUEJOSO QUEDE
COMPRENDIDA TANTO EN UNA NORMA GENERAL, COMO EN UNA ESPECIAL,
DEBE PREVALECER ESTA. Si la conducta que se atribuye al quejoso (calumnias) queda
comprendida en una norma general (articulo 36, fraccion I, del Cédigo Penal Federal), pero al
propio tiempo existe un ordenamiento especial que prevé, tipifica y sanciona esa clase de
conductas, es indudable que debe prevalecer éste, de conformidad con lo ordenado por el
articulo 60. del Cédigo Penal Federal. Ello es asi, en virtud de que se encuentra vigente la Ley
sobre Delitos de Imprenta, reglamentaria del articulo 7o0. de la Constitucion Federal,
promulgada el doce de abril de mil novecientos diecisiete, que enumera los delitos en que
pueden incurrir quienes, a través de las publicaciones que realizan mediante la imprenta,
cometen ese tipo de conductas.

Tribunal Colegiado del Vigésimo Cuarto Circuito. Amparo en revisién 174/99.31 de enero de
2001. Unanimidad de votos. Ponente: Victor Jauregui Quintero. Secretario: José Martin
Morales Morales. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta XIV, noviembre 2001, pagina 501. Tesis XXIV. Tesis aislada. Materia
Penal.
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Por otra parte, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la informacién
Pablica Gubernamental limita el derecho a la informacién cuando se vinculen con
datos personales.?!

Articulo 3° II. Datos personales: La informacién concerniente a una persona fisica,
identificada o identificable, entre otra, la relativa a su origen étnico o racial, o que esté
referida a las caracteristicas fisicas, morales o emocionales, a su vida afectiva y familiar,
domicilio, nimero telefénico, patrimonio, ideologia y opiniones politicas, creencias o
convicciones religiosas o filoséficas, los estados de salud fisicos o mentales, las preferencias
sexuales, u otras andlogas que afecten su intimidad.

De igual forma, la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica
para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, garantiza los derechos a la
intimidad y a la privacidad de los particulares.??

Asi, encontramos que derogar los delitos de difamacién y calumnia nos lleva
al tema de los hechos ilicitos que se examinan a continuacion.

3. Hechos ilicitos

Ilicito es el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las buenas
costumbres,?? por lo que si una persona obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres causa dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre
que el dafio se produjo como consecuencia de la culpa o negligencia inexcusable de
la victima.?4

La doctrina también denomina como cuasidelitos aquellos actos ilicitos que
sin tener la categoria legal de los denominados delitos por no ser castigados por la
legislacién penal, si son sancionados por la ley civil.?

2l Los datos personales se consideran informacién confidencial en los supuestos que sefala la
fraccién 1I del articulo 18 de la misma ley, y los cuales se encuentran protegidos dentro del mismo
ordenamiento, dando lugar en su caso a responsabilidades administrativas con independencia de
las sanciones civiles o penales que correspondan. Cfr. Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
informacién Pablica Gubernamental, Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio 2002.

22 Vid articulo 2° de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica para el Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave, Gaceta Oficial del Estado, 27 de febrero 2007.

BCfr. Articulo 1830 del Coédigo Civil Federal. Consultado el 5 de noviembre 2008 en
http:/ /info4.juridicas.unam.mx/ijure/ tcfed /1.htm?s=http:/ /info4.juridicas.unam.mx/ijure/fed /1
/1844 htm?s=

2 Articulo 1843 del Coédigo Civil vigente en el Estado de Veracruz, idéntico al articulo 1910 del
Codigo Civil Federal. Cfr. Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave,
Ed. Cajica, Puebla, México, 2008, p. 536.

% Cfr. OLAVE IBARRA, Olaf Sergio, Obligaciones y contratos civiles, 9° ed., Ed. Banca y Comercio,
Meéxico, 2005, p. 20.
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Los elementos que integran los hechos ilicitos son la antijuricidad, la culpa y
el dafio. El primer elemento en términos generales se refiere a cualquier conducta
que contraviene lo establecido en las reglas juridicas. Esta conducta puede violar
normas expresas o principios generales del derecho, la conducta puede ser por
acciéon u omision, en el caso que se comenta se debe tratar de trasgresion a normas
civiles generales o particulares, y puede ser formal o material.

El segundo elemento consiste en la culpa. Esta puede ser intencional en cuyo
caso la doctrina civil la reconoce como dolo, o sélo resultado de la imprudencia, el
descuido o torpeza denomindndosele culpa en sentido estricto.

El tercer y ultimo elemento consiste en el dafio. Tratdndose del dafio moral
este puede ser entendido como la lesion que una persona sufre en sus
sentimientos, afecciones, creencias, honor o reputacién, o el menoscabo en su
autoestima, como consecuencia de un hecho de tercero, antijuridico y culpable, o
por un riesgo creado.

Respecto a la posibilidad de resarcir el dafio moral se distinguen tres
corrientes legislativas:

1. La que niega en forma absoluta la posibilidad de resarcir el dafio moral, ya
que reparacion significa la restauracion de la situacién que prevalecia antes del
dafio sufrido, por lo tanto el dafio nunca podra ser reparado en vista de la
imposibilidad de borrar sus efectos. Tal como ocurre con los delitos de difamacién
y calumnia que aparecen en el Cédigo Penal del Estado de Veracruz.

2. La corriente que asegura que el dafio moral es resarcible siempre que
coexista con un dafio de tipo econdémico, en cuyo caso la reparacion sera
proporcional al dafio econémico resentido. Lo anterior se actualiza en los
supuestos legales contemplados en los articulos 1849 y 2049 del Cédigo Civil
veracruzano, que a la letra dicen:

Articulo 1849.- Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez puede acordar a favor
de la victima de un hecho ilicito, o de su familiar, si aquélla muere, una indemnizacién
equitativa, a titulo de reparacién moral, que pagard el responsable del hecho. Esa
indemnizacién no podra exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad
civil. Lo dispuesto en éste articulo no se aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo
1861.

Articulo 2049.- Al fijar el valor y el deterioro de una cosa, no se atendera al precio estimativo
o de afeccion, a no ser que se apruebe que el responsable destruyé o deterioro la cosa con el

12
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objeto de lastimar la afeccién del duefio; el aumento que por estas causas se haga no podra
exceder de una tercera parte de (sic ;del?) valor de la cosa.?

Como puede observarse el codigo civil vigente en el Estado de Veracruz debe
actualizar la proteccion en los casos que se provoque un dafio moral, ya que no
s6lo no define el concepto sino que ademads subordina la responsabilidad civil por
dafio moral a un dafio fisico, lo que en el caso de vulneracién a la vida privada, que
no se materializa fisicamente, deja en estado de indefension.

3. La que considera que el dafio moral puede ser resarcido con independencia
de todo dafio econémico. Esta es la postura adoptada en la reciente reforma que

adiciona el Cédigo Civil Federal vigente en la Reptublica Mexicana desde el 14 de
abril del afio 2007.2”

3. Responsabilidad civil

La consecuencia de provocar un dafio civil, es la obligacién de reparar el mismo y
esta respuesta obligada es lo que se denomina responsabilidad civil.?® Existe
cuando los dafios sean provocados como resultado de hechos ilicitos o por un
riesgo creado y se traduce en una indemnizacién.

Las formas de indemnizar consisten en restablecer el estado que guardaban
las cosas antes de provocar el dafio, y en caso de no ser posible se indemniza
proporcionando a la victima un equivalente por la afectacién que consiste en pagar
una cantidad de dinero.?

26 Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Veracruz de Ignacio de la Llave, op. cit., p. 578 y 579.

2 Estas posturas ya eran analizadas desde los afios 50" por los hermanos Mazeaud, quienes
compartian la idea de que el dafio moral puede repararse con independencia de los dafios
econémicos. Para una consulta a fondo puede consultarse MAZEAUD, Henry y Leén y
MAZEAUD, Jean, Lecciones de derecho civil, traduccién de ALCALA- ZAMORA Y CASTILLO, Luis,
Ed. Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1959-1965.

28 Responsabilidad civil es la necesidad de reparar los dafios y perjuicios causados a otro, por un
hecho ilicito, o por la creacién de un riesgo. Apud., BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones
civiles, 5° ed., Ed. Oxford University Press, México, 2003, p. 206.

2 Seguin un autor la indemnizacion por dafio moral concedidas por las Salas del Tribunal Supremo
en Espafia, se encuentran inspiradas por la méxima: “Las penas con pan son menos”, ya que la
indemnizacién por dafio moral perseguiria asi compensar los perjuicios que su beneficiario o
beneficiarios sufren en su vida personal como son el dolor fisico y sufrimiento psiquico, y
sociofamiliar, entendida como su capacidad de comunicarse o relacionarse afectivamente, pues
suponen la pérdida o deterioro de bienes que se integran con signo positivo en la funcién de
utilidad del perjudicado, pero no aquéllos que afectan negativamente a las actividades econémicas
o laborales. Vid. GOMEZ POMAR, Fernando, “El dafio moral” en Revista InDret. Working papers,
ndm. 3, Julio-Septiembre 2004. http://www.indret.com/cas/home.php?ed=64&Idioma=cas
Consultado el 16 de abril 2007.
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En el Estado de Veracruz la reparaciéon del dafio moral no se encuentra
contemplada en el Cédigo Penal ya que como se ha mencionado con antelacién
este previene una sancion corporal y una pecuniaria consistente en una multa pero
no en la reparacion del dafio a favor del ofendido, y el Cédigo Civil por su parte
hace depender la reparaciéon del dafio moral de la existencia de un dafio
patrimonial, ademads de limitar su cuantia a la tercera parte, tal como se desprende
de la lectura de los preceptos siguientes:

Articulo 1849. Independientemente de los dafios y perjuicios, el juez puede acordar a favor de
la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si aquélla muere, una indemnizacién equitativa,
a titulo de reparacién moral, que pagara el responsable del hecho. Esa indemnizacién no
podra exceder de la tercera parte de lo que importe la responsabilidad civil. Lo dispuesto en
este articulo no se aplicara al Estado en el caso previsto en el articulo 1861.

Articulo 2049. Al fijar el valor y el deterioro de una cosa, no se atenderé al precio estimativo o
de afeccion, a no ser que se pruebe que el responsable destruy6 o deterior6 la cosa con el
objeto de lastimar la afeccion del duefio; el aumento que por estas causas se haga no podra
exceder de una tercera parte de valor de la cosa.30

Sin duda el honor de las personas es un bien no patrimonial y en
consecuencia de dificil valuacién, pero asimismo es un valor fundamental de los
seres humanos que requiere ser tutelado por el Estado para impedir su violaciéon
impune. No obstante, hasta hoy la forma de tutelar la abusiva invasién a la
privacidad de las personas en la entidad veracruzana es la represiva, mediante la
sancion penal correspondiente.

La dificultad en calcular los dolores no impide apreciarlos en su intensidad y
grado por lo que cabe sostener que es posible justipreciar la satisfaccion que
procede para resarcir dentro de lo humanamente posible, las angustias,
inquietudes, miedos, padecimientos y tristeza propios de la situacién vivida.

Asi también y aun cuando originalmente el Cédigo Napoleénico, en el cual se
funda nuestro Cédigo Civil Federal, la responsabilidad extracontractual o subjetiva
al igual que la contractual estan fundadas en la idea de culpa no puede negarse el
avance de la teoria de la responsabilidad civil al abandonar la idea de la culpa y
reconocer que el dafio moral debe ser reparado con independencia del dafio
material, centrando la atencion en la victima y no en la buasqueda de culpables.3!

30 Codigo Civil vigente en el Estado de Veracruz, pp.538 y 579.

31 CRUZ MEJIA, Andrés, “La responsabilidad civil en el Cédigo Napoleén. Las Bases de su
estructura dogmatica”, Revista de Derecho Privado, nueva época, Ano IV, Num. 11, mayo-agosto,
Meéxico, 2005, pp. 19 a 48.
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La reparacién del dafio moral debe desalentar la idea que es mas barato el
pago de la indemnizacién que evitar la conducta dafiosa. Por ello se sefialan
algunas directrices expuestas en el derecho comparado para su cuantificacion:

a) Debe considerar la naturaleza de la ofensa, que implica tomar en cuenta la
deformacién del hecho y la gravedad de las imputaciones especialmente si se hace
a través de una nota periodistica.3?

b) El prestigio de la victima que indican los antecedentes curriculares ya que
la lesién a la integridad moral, a la honorabilidad, a la reputacion personal y a la
profesional es mas agraviante cuanto mas empefio y dedicaciéon haya puesto la
victima en el desarrollo de esas cualidades.

c) Las circunstancias personales de la victima. Esto porque la indemnizacién
del dafio moral busca resarcirlo por lo que es pertinente centrar la atencién en la
victima.

d) El nivel de difusién de la noticia periodistica. Se debe examinar la difusion
por la cantidad de ejemplares que se venden de una publicacién ofensiva, més los
lectores que se detienen a mirar los titulos destacados. Es decir se evaltaa el medio
por el cual se causa el dafio, segtin su mayor o menor difusion.

e) El caracter reparador de la indemnizacién. La finalidad es que el pago
resulte un atenuante del dafio ocasionado proporcionando en compensacion
placeres y ventajas para subsanar la situacién padecida, lo cual expresa que la
sancion no puede ser considerada punitiva para el agraviante pero tampoco debe
ser irrisoria para el agraviado.

f) Debe ser desalentadora de las conductas nocivas ya que debe inducir a la

poblacién e inclusive a las empresas a adoptar mecanismos que prevengan la
produccion de dafios.33

Reflexion final

Si en el Estado de Veracruz se optara por derogar los tipos penales que describen
las conductas consideradas como difamacién y calumnia clasificados como delitos

32 CESAR RIVERA, Julio, GIATTIL, Gustavo y ALONSO, Juan Ignacio, “La cuantificacién del dafio
moral en los casos de lesién al honor, la intimidad y la imagen”, Revista Latinoamericana de Derecho,
Ano IV, Num. 7-8, México, enero-diciembre 2007, pp. 371-398.

33 Idem.
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contra el honor de las personas entonces se beneficiaria al Estado y también los
particulares involucrados en los mismos.

El Estado se beneficiaria porque a los juzgados penales se les podria
descargar de procesos jurisdiccionales por ilicitos menores que muchas veces los
distraen del conocimiento de otros delitos en que el bien juridico tutelado es de
mayor importancia; tal como también ocurre cuando se encarga al Poder Judicial el
conocimiento de asuntos que son susceptibles de ser solucionados en otras
instancias.3

Asi también el Estado descongestionaria sus carceles, hoy denominados
centros de readaptacion social en los que prevalece una sobrepoblacion, y entre los
que se encuentran delincuentes menores, dejando de ser una pesada carga
econdmica para el Estado.

Por otra parte, los particulares también se podrian beneficiar con la medida,
en virtud de que su libertad no sera limitada por el mal uso de su derecho a la
libertad de expresion, pues en caso de abuso del mismo sélo podran ser
demandados por un ilicito civil en el cual deberan responder por el dafio moral
causado.

34 Conviene algunos ejemplos: Costa Rica es el pais de América Latina con mas jueces por 100.000
habitantes. Estos resuelven una cantidad astronémica de casos. Sucede que las infracciones de
transito son casos judiciales en Costa Rica y el infractor debe comparecer judicialmente. Estos casos
representa la mitad de los asuntos judiciales de Costa Rica. Esto probablemente viene de la época
en que habfan pocos automotores y los jueces estaban bastante desocupados, pero no tiene sentido
en la sociedad actual.

Todos los demas paises que conozco han hecho de las infracciones de transito un procedimiento
administrativo y s6lo son judiciales los casos en que los conductores estdn en verdadero conflicto
con las victimas de los accidentes o con la administracién por la imposicién de una sancién
administrativa. Otro ejemplo: Giraldo analiza la congestion que en Colombia causé la
judicializacion de las faltas policiales y Pérez Perdomo la que causé en Venezuela la judicializacion
de los despidos laborales. Estos casos de Colombia y Venezuela muestran que lo que conocen los
sistemas judiciales estd determinado por decisiones politicas que frecuentemente se toman por
aplicacién de principios, por capricho o por cualquier otro motivo, pero que generalmente no se
evalta el impacto que puede tener en los sistemas de administraciéon de justicia. En consecuencia,
qué debe ser judicial y qué no -y cudl es el foro apropiado para cada tipo de conflicto- es una
decision de politica judicial enormemente importante. PEREZ PERDOMO, Rogelio, “Reforma
judicial y control del presupuesto”, en Reforma Legal y Judicial y Control de la Corrupcién en América
Latina y el Caribe, Documento presentado en el Programa de educacién para Bolivia, Colombia,
Ecuador, Guatemala, México y Perd, del 23 de mayo al 3 de julio del 2002.
http:/ /info.worldbank.org/etools/library/ view_p.asp?lprogram=>5&objectid=109192 Consultado
el 16 de abril 2007.
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El precio del honor

La dificultad se presentaria para quienes siendo victimas de ese ilicito civil no
obtuvieran indemnizacién por el dafo moral sufrido, en virtud de la insolvencia
que presente el demandado pues al derogar los tipos penales de difamacién y
calumnia, la responsabilidad civil en que se incurra sdélo es una fuente de
obligaciones que se traduce en una deuda de caracter civil por la cual nadie puede
ser aprisionado segin se desprende del articulo 17 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.
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Convenio internacional para evitar la doble tributacion: breve
acotamiento al acuerdo celebrado entre Espafia y México

RESUMEN: EI presente articulo, tiene
como objetivo dar a conocer los lineamientos
que deben observarse en la celebracion de los
Tratados Tributarios Internacionales, para
evitar la doble imposicion en materia
hacendaria vy garantizar la seguridad
juridica de los sujetos fiscales participantes.
Los  Estados en  sus  relaciones
internacionales buscan la interaccion de
sus sistemas normativos internos, con la
creacion de normas especificas, que serdn
aplicadas en sus respectivos territorios, por
medio de un convenio internacional en
materia tributaria.

Mexico y Esparia participan de estos
escenarios al signar el Convenio Tributario
para impedir la doble imposicion en materia
de renta y patrimonio, asi como para la
eliminacion del fraude y la evasion fiscal.
Palabras  Clave:  Derecho  fiscal
internacional, convenio tributario
internacional, renta, patrimonio, derecho
tributario interno.
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ABSTRACT: This article has the objetive to
show the guidelines that must be observed
in the celebration of International Tax
Treaties, to avoid the double imposition in
taxing matter and guarateeing juridical
security of the tax payers involved.

The states, in  their international
relationships seek the interaction of their
internal normative systems with the

creation of specific norms, that will be
applied in their territories, by means of an
international convention in taxing matter.
Mexico and Spain participate in these
scenarios by signing the Tax Convention to
prevent the double imposition in the matters
of rent and heritage, as well as the
elimination of fraud and tax evasion.

Key Words: International Tax Law,
international tax convention, rent, heritage,
internal tax law.
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internacionales. a) Superioridad del Derecho Tributario Internacional por
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Introducciéon

En el presente trabajo de investigacion se tiene como finalidad conocer los
lineamientos que se deben observar en el marco de los Convenios Internacionales
para evitar la doble imposicion.

Los escenarios internacionales de los paises cada vez estdn mas cerca debido
a las relaciones econémicas y politicas que celebran, por medio de la constitucién
de los Tratados Internacionales, situacion que permite una interrelaciéon de
diversos Sistema Juridicos, de manera implicita en esas relaciones internaciones
econémicas y de mercado.

La actuacion del Derecho en estos escenarios cobra importancia, al establecer
por medio de normativas a cada sujeto miembro de los convenios, los supuestos y
margenes de accién y limitaciéon conjunta.

En el caso de la materia tributaria, se observa un constante acercamiento entre
naciones por este fin, en la celebracion de tratados que les permitan el desarrollo
de sus relaciones comerciales y econdémicas. Asi como las implicaciones que ello
tiene en los Sistemas Tributarios de cada pais.

En este orden de ideas los Convenios Tributarios Internacionales, representan
un instrumento central para la interrelacion reciproca entre paises,
independientemente de su vinculacion cultural, histérica, idioma, etc.

La tematica a desarrollar dentro de la presente investigacién, se hard en
funcién a los aspectos que se deben considerar en la celebracién de los Convenios
Tributarios Internacionales (que sirven de plataforma), para pasar al estudio
especifico del contenido del Convenio celebrado por Espafia y México, cuyo fin es
evitar la doble tributacién, en el trafico juridico y comercial de las personas, bienes,
capitales, servicios y consumo.
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En este se observardn los gravamenes objeto de dicho convenio y los
elementos especificos correspondientes a cada Sistema Tributario.

1. Aspectos generales de los convenios fiscales internacionales

El desarrollo y efectos de los actos de los Estados en el &mbito nacional implican,
una correlacion también en los escenarios internacionales, debido a su interrelacion
con otros paises.

Ante esta reciprocidad, los paises deben conocer de antemano cudl es el
comportamiento por asumir en los sujetos participantes; para el logro de los fines
predeterminados en dichas relaciones de colaboracién mutua.

En este sentido afirma Pérez Gonzélez,! “que el Derecho Internacional
respeta el principio de la autoorganizacién interna de los Estados, traducido éste
como los principios de soberania y no intervencién.”

La soberania de los Estados constituye un elemento a destacar en el marco de
las relaciones internacionales, en el entendido de respeto a la constitucién juridica
interna de cada Estado miembro. Esta soberania constitucional se hace latente en
Estados de composicion Federal, -como es el caso de México- y en Estados
Compuestos -como Espafia-.

Cita el autor Remiro Brotons,? que las relaciones internacionales de los paises
soberanos por medio del Derecho Internacional, “dan paso a la cooperaciéon entre
sujetos con intereses comunes interdependientes en la satisfaccion de sus
compromisos con sus pueblos respectivos”.

El derecho internacional por lo tanto, adquiere matices propios de acuerdo a
las relaciones especificas en cada convenio, en donde se aprecien la reciprocidad y
ayuda mutua de las partes, por lo tanto sefiala Ifiaki3 que “el Derecho Internacional
de coexistencia ha dado paso a un derecho de cooperacion.”

1 PEREZ GONZALEZ, Manuel y PUEYO LOSA, Jorge, “Las Comunidades Auténomas ante el
orden internacional”, Constitucion, Comunidades Autonomas y Derecho Internacional, Xunta de Galicia,
Santiago de Compostela, p. 24

2 REMIRO BROTONS, Antonio, “La estructura compleja del estado y la atribucién de competencias
en el &mbito de las relaciones internacionales”, Articulo 149.1.3 de la Constitucion, en la obra
colectiva de ALZAGA VILLAMIL, Oscar, Comentarios a la Constitucién Espariola de 1978, Tomo XI,
Derecho Reunidas, Madrid, 1999, p. 623.

3 LASAGABASTER HERRARTE, Iiiaki, EIl ordenamiento juridico comunitario, el estatal y el autonomico,
IVAP, Madrid, 1986, p. 13.
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En cuanto a la titularidad para el desarrollo del Derecho Internacional, la
doctrina ha estudiado los planteamientos relativos de que solo el Estado es titular
de estas potestades o se hacen extensivas a sus demdas entes territoriales. A este
respecto consideramos oportuno el comentario de la autora Mangas Martin,* al
sefialar que “el ambito del tratado recaiga sobre materias de competencia exclusiva
de algunas de sus entidades territoriales”.

El desarrollo y evolucién del Estado en conjunto, involucra a todas sus partes
en su actuacioén internacional, “lo que se ha acentuado desde el momento en que
las entidades territoriales infraestatales han mostrado mayor preocupaciéon por
intervenir en el &mbito de las relaciones internacionales”.>

Lo que debemos destacar de acuerdo a los comentarios anteriores, es que las
relaciones internacionales se encuentran reconocidas a priori en el Texto
Constitucional de los Estados partes, cita Pérez Calvo,® que la competencia
exclusiva del Estado se debe al principio de unidad, traducida como “personalidad
juridica tnica del Estado en el ordenamiento juridico internacional y la del interés
general que afecta al conjunto del Estado”.

En este orden de ideas, las acciones que en los ambitos internacionales efecttie
el Estado por mandato constitucional, siempre van a tener una repercusion
positiva o negativa al interior de sus respectivas jurisdicciones, en razén de que
serdn los entes publicos de la Administracion Federal, Estatal y Municipal, asi
como los particulares; los que recibiran la incidencia interna de los acuerdos
internacionales.

Los convenios de doble imposicion tienen como finalidad:

1. Eliminar la doble imposiciéon
2. Luchar contra la no-imposiciéon
3. Eliminar la discriminacién por motivo de nacionalidad

Estos principios al formar parte del Derecho Tributario Internacional, tienen
que ser vistos por las partes en la celebracion de los convenios fiscales
internacionales.

4+ MANGAS MARTIN, Araceli, Derecho comunitario europeo y Derecho espaiiol, 2% ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 1987, p. 219.

5 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El marco constitucional de la accion exterior, en RODRIGUEZ,
Jaime, Curso de derecho piiblico de las comunidades autéonomas, Ed. Montecorvo, Espafia, 2003, p. 621.

¢ PEREZ CALVO, Alberto, Estado Autonomico y Comunidad Europea, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, p.
629.
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El Doctor Philippe menciona que los Tratados Internacionales, que se
celebren con un pais tercero y un Estado miembro de la Unién Europea, deberan
de tomar en consideracién para su constitucion, los siguientes apuntamientos al
margen de una prelacion normativa:

a) Superioridad del Derecho Internacional.

b) Superioridad del Derecho Comunitario.

c) Alcance de las grandes libertades del Tratado de la Unién frente a los
convenios bilaterales.

d) La articulacién entre convenio bilateral y derecho europeo para los
contribuyentes individuales.

e) Articulacién entre el convenio bilateral y derecho europeo para las
empresas.

De acuerdo al Derecho Constitucional interno de cada pais, se guarda cierta
prioridad al Derecho Tributario internacional, pues el texto constitucional,
establece una prelacion normativa que se debe observar para dar cumplimiento a
la celebracién de tratados internacionales y su debida incorporacién a los Sistemas
Tributarios internos de los Estados participantes en ellos.

Bajo este orden de ideas podemos sefialar que el Derecho Tributario
Internacional guarda cierta superioridad sobre el sistema normativo impositivo, (se
reconoce expresamente en los textos constitucionales, como es el caso de las
constituciones espafiola y mexicana), y se establece su superioridad frente a las
demas leyes que integran el sistema juridico.

a) Superioridad del Derecho Tributario Internacional por mandato
constitucional

El Tratado Internacional, con fundamento en la concepcién dualista, su
incorporaciéon en el sistema juridico interno se realiza por conducto de su
celebracion. Asi el texto constitucional espafol, en su articulo 96, establece:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo podran ser
derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional.

En la Constitucién mexicana, (al igual que su homoéloga espafiola), en su
articulo 133 determina la superioridad de los Tratados Internacionales, frente a las
demds leyes del sistema juridico mexicano, dandosele inclusive un caracter
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preferencial, frente a las leyes federales secundarias. Situacion que ha sido criticada
por especialistas en materia constitucional, como el Doctor Ignacio Burgoa
Orihuela y Jorge Carpizo Magregor; quienes han manifestado sus teorias a favor,
son los versados de la academia de Derecho Internacional, como Leonel Pérez-
Nieto Castro.

El tratado como fuente de derecho interno, representa diversos aspectos, pues
en un sentido general, éste muestra un “cardcter subsidiario frente a la ley” al
momento de que los 6rganos del Estado en el desemperio de sus funciones aplican
en primer orden la ley concreta, pero en el caso especifico de los tratados para
evitar la doble tributacion, éstos tienen que ser observados como norma primaria
entre ellas; pues debe considerarse que la celebracion de los Tratados
Internacionales Tributarios, sera de acuerdo a las normas internas de las partes, en
acatamiento a la certeza y seguridad juridica para los sujetos participantes.

b) Superioridad del Derecho Comunitario frente al Tratado Internacional

1. Ambos ordenamientos poseen competencias diversas.

2. El Tratado tiene como finalidad evitar la doble imposicion.

3. El Derecho Comunitario tiene como fin realizar un mercado interior.

4. El Derecho Comunitario se pude decir que goza de cumplimiento efectivo.

5. El Derecho Comunitario determina su jerarquia frente a otras normas de los
Estados miembros, por medio de las resoluciones del Tribunal de Justicia.

6. El Tratado tiene una observancia especifica dentro del sistema juridico
interno de los paises, a pesar de su alcance prioritario frente a las demas
leyes.

El Derecho Comunitario como derecho originario de la Comunidad Europea,
tiene como antecedente un Tratado Internacional, con caracteristicas diversas a las
que se encuentran en los convenios bilaterales internacionales, por lo tanto:

1. El Derecho Comunitario se encarga de uniformar o armonizar los tributos,
que constituyen el objeto sobre el cual recae la celebracién de los tratados.

2. Con el Derecho Comunitario, se busca la unificacion de los derechos
arancelarios.

3. Realiza la armonizacién de los impuestos indirectos.

4. Su armonizacioén no recae en materia de impuestos directos.

5. Existe una gran intervenciéon del Tribunal de Justicia en materia de
impuestos directos, por las razones siguientes:
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a) A peticion de los particulares-contribuyentes y de los tribunales
nacionales.

b) Con la finalidad de garantizar el respeto y cumplimiento del Tratado
por las legislaciones tributarias de cada pais.

c) Para dotar al contribuyente de mayor proteccién juridica en su pais y
toda la Comunidad Europea.

d) La finalidad de la jurisprudencia del Tribunal y Tratado de la
Comunidad Europea, es dar cumplimiento al principio de no
discriminacion.

El principio de la no discriminacion, considerado como un concepto propio
de la OCDE y en atencién al articulo 24 del Tratado de la Unién Europea establece:

Los nacionales de un Estado contratante no serdn sometidos en el otro Estado contratante a
ningtn impuesto u obligaciéon relativa al mismo que no se exijan o que no sean mas gravosos
que aquellos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de ese otro Estado que
se encuentren en las mismas condiciones, en particular con respecto a la residencia. No
obstante las disposiciones del articulo 1°, la presente disposicién es también aplicable a las
personas que no sean residentes de uno o de ninguno de los Estados contratantes.

De acuerdo al precepto anterior, la proteccién otorgada a los nacionales de un
Estado miembro, se hace extensiva a los sujetos no residentes de éstos. Aspecto que
se considera del todo favorable para la celebraciéon de acuerdos internacionales,
para brindar un trato equitativo y no discriminatorio en los sujetos que sean
nacionales de un Estado tercero.

e) El convenio bilateral tiene como finalidad consagrar aquellos supuestos que
puedan consistir en una doble imposicion.

f) El Derecho comunitario a pesar de poseer un nivel superior a las normas
del derecho interno, tiene ademas un caracter subsidiario frente a éste.

g) La competencia sobre la cual descansan los Tratados Internacionales
Fiscales son:
1. Sujetos en los que va a incidir el objeto del tratado.
2. Impuestos
3. Ambito espacial (delimitacion territorial)
4. Definiciones
5. La Potestad para la imposicién del pago de la renta.
6. Métodos para eliminar la doble imposiciéon: Exenciéon-Imposiciéon, No

Discriminacion, Intercambio de informacion.

h) El Derecho Comunitario tiene como contribucién evitar los tratamientos
discriminatorios: Compensacién entre ventajas y desventajas tributarias.

i) Asegurar las libertades del Tratado de la Comunidad Europea:



Yesenia del Carmen Trejo Cruz

1. Libertad de circulacién de Trabajadores
2. Libertad de Establecimiento

3. Libertad de prestacion de Servicios

4. Libertad de circulacién de capitales.

5. Ciudadania europea.”

De los elementos antes enunciados, existe un mayor nimero de ventajas que
pueda ofrecer el Tratado de la Comunidad Europea en materia tributaria, con
relacion a los Tratados Internacionales Tributarios, cuya finalidad se reduce a
pocos aspectos, en razén de su vigencia determinada, como contraposicién al
Tratado de la Comunidad Europea; el cual comprende ademdés del factor
econdmico, aspectos que van mas alld de un convenio internacional para evitar la
doble imposicién; sobre todo en el caso de seguridad juridica y defensa de los
ambitos juridicos y patrimoniales de los nacionales de los paises miembros.

2. Derecho tributario internacional

El derecho como norma juridica tiene como finalidad reglar las relaciones
interpersonales en sociedad, en sectores determinados y actividades que se
produzcan entre si.

De acuerdo al Doctor Alfredo Garcia Prats,® el Derecho Internacional
Tributario en el siglo XX se ha formado en funcién del residente y no residente.

Este autor sefiala que la residencia es una barrera que restringe la libertad de
comercio por medio de una medida tributaria, pues actualmente la base de los
impuestos directos es la capacidad econémica o de pago, en este sentido el
impuesto se traduce en una carga que restringe la actividad y la accién de los
sujetos fiscales.

Los residentes pagan en funcién de la identidad y vinculacion territorial con
su pais, la renta al ser territorial se traduce en una ganancia obtenida en un lugar
determinado.

Parafraseando al autor citado, decimos que el Impuesto Sobre la Renta
obedece a los nacionales, porque reciben la proteccién de su pais, asi como los

7 MARCHESSOU, Philippe, Derecho Tributario Internacional y Derecho Tributario europeo, Universidad
Robert-Schuman, Estrasburgo, Universidad de Castilla la Mancha, Toledo, Espafia, Conferencia del
dia 13 de febrero de 2008.

8 GARCIA PRATS, Francisco Alberto, Armonizacion fiscal comunitaria, Universidad de Castilla la
Mancha, Toledo, Espafia, Conferencia del dia 12 de febrero de 2008.
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servicios, carreteras, puentes. Y cuando se trata de un Convenio para evitar la
doble imposiciéon el Impuesto Sobre la Renta deja de ser territorial y pasa a
convertirse en personal.

Asi el Derecho Tributario Internacional, no implica la doble imposicién, pues
seria un error confundirlos, sin embargo el primero se realiza por medio de
instrumentos juridico-tributarios como los Convenios para evitar la doble
imposicion.

Por lo tanto, la politica fiscal de un pais significa potencializar el sistema
tributario, para obtener mejores condiciones de vida de sus habitantes. En tal
virtud, los Estados ya no pueden planear una politica fiscal aislada, con fines sélo
hacia su interior; por el contrario deben de buscar las mejores condiciones y
ventajas para sus nacionales.

El Derecho Tributario Internacional por lo tanto, se forma de la integraciéon de
las normas especificas del dmbito tributario, para ser aplicadas en espacios
internacionales. Es decir, se trata de un derecho que integra los sistemas juridicos
de los Estados participantes:

a) El internacional, derivado de la conflictividad producida por el enfrentamiento de distintas
soberanias nacionales;

b) El tributario, que califica la materia en la que los conflictos internacionales van a generarse:
la potestad tributaria de los diversos Estados.”

Vistos los dos enfoques anteriores del Derecho al Tributario, podemos
considerar que el contenido de éste, siempre estara ligado a normas tributarias de
cardcter interno y las reglas aplicables del Derecho Internacional como tal. Esta
diversidad en su contenido, puede dar lugar a problemas especificos en su
aplicacion, al ser homologadas ambas materias en un solo derecho, y fusionar los
sistemas juridicos correspondientes.

Para Buhler, el contenido del Derecho Internacional Tributario comprende
dos aspectos:

a) Derecho Internacional Tributario en sentido estricto: normas de conflicto de origen
internacional.

b) Derecho Internacional Tributario en sentido amplio: dichas normas de origen internacional
mas las normas nacionales que constituyan normas de conflictos.0

9 DEL ARCO RUETE, Luis, Doble imposicion internacional y Derecho tributario espariol, Ministerio de
Hacienda, Madrid, 1977, p. 21.
10 BUHLER, Principios de Derecho Internacional Tributario, en Del Arco Ruete, op. cit., p. 21.



Yesenia del Carmen Trejo Cruz

Con la creacién del Derecho Tributario Internacional, se retoman las
funciones del Poder Tributario estatal, para su desarrollo internacional.

Sainz de Bujanda,!! sefiala una concepcién mas amplia acerca del contenido
del Derecho Tributario Internacional, como sistema juridico que se integra por los
convenios y otras fuentes.

El Derecho Tributario Internacional esta constituido por el conjunto de normas de Derecho
Interno que disciplinan relaciones juridicas tributarias cuyos elementos -personales, reales o
formales- quedan insertos dentro del ambito de eficacia de ordenamientos juridicos de
diversos Estados. El Derecho Internacional Tributario constituye en cambio, una rama del
Derecho Internacional cualificada por la naturaleza tributaria de las relaciones entre Estados
que en ese Derecho se regulan.

Consideramos que la terminologia no constituye un factor determinante para
precisarlo en nuestro estudio y brindarle mas tiempo, pues como se observa de la
opinién del autor anterior, el Derecho Tributario Internacional implica siempre los
elementos del Derecho tributario interno y los elementos y principios del Derecho
Internacional, independientemente de la eficacia de los ordenamientos que implica
su contenido, pues a nuestro juicio éstos son elementos de observancia practica y
cumplimiento del Convenio respectivo.

Por lo tanto se destaca a los Convenios para evitar la doble imposicién, como
fuente de Derecho Tributario Internacional, que se caracteriza por estar
comprendido por normas de conflicto que delimitan la soberania tributaria de los
Estados.

El Derecho Internacional Tributario, regulado como tal dentro del Derecho
Tributario nacional, debe atender un mercado internacional, distinguiendo:

a) La creaciéon de convenios que retomen las normas de aplicacion territorial
de los impuestos del sistema tributario de cada pais objeto del acuerdo.

b) Incluir los elementos de los tributos, asi como las definiciones que permitan
un mejor cumplimiento del acuerdo fiscal internacional, como seria la
nacionalidad, residencia.

c) Establecer con precision las disposiciones que tiendan a evitar la doble
imposicion para dar cumplimiento a las figuras tributarias como la
deduccién de impuestos, del pais extranjero y la exencién del pago de
rentas hechas en el extranjero.

11 SAINZ DE BUJANDA, Fernando, Lecciones de Derecho Financiero, 10*° ed., Universidad
Complutense, Madrid, 1993, p. 57.
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d) El cumplimiento al reconocimiento de no sujecion a tributo, en
determinadas personas y rentas como elementos del convenio, en atencion
al principio de reciprocidad o cortesia internacional.

Ante estos aspectos, las partes deben estar de comun acuerdo para
determinar los elementos que permitan un buen cumplimiento del Convenio
internacional, y los sujetos contribuyentes, puedan gozar de igualdad de trato al
tenor del tratado internacional.

Al mismo tiempo y ademds de la obligacién de las autoridades internas de los
Estados contratantes, se tendran que tomar las medidas legislativas
correspondientes para homologar o integrar el convenio a la legislacién interna,
por medio de la modificacién a las leyes especificas en las que se de la incidencia
del convenio, y que en términos de Sainz de Bujanda estas adecuaciones
legislativas constituyen parte del Derecho Internacional Tributario.

De esta forma se puede decir que los convenios tendrdn como finalidad
brindar un trato equitativo, en la bisqueda de obtener mejores condiciones para
ambos paises partes.

En relaciéon a lo anterior, el articulo 25 del modelo convenio de la OCDE, en
su parrafo tercero establece el deber para las autoridades de los respectivos paises
en vigilar el 6ptimo cumplimiento del tratado celebrado, en la forma siguiente:

Las autoridades competentes de los Estados contratantes haran lo posible por resolver,
mediante acuerdo amistoso, las dificultades o disipar las dudas que surjan por la
interpretacion o aplicacién del presente convenio. También podran ponerse de acuerdo para
tratar de evitar la doble imposicién en los casos no previstos en el mismo.

2.1 Convenios para evitar la doble imposicion internacional

Los Convenios para eliminar la doble imposicién internacional “son acuerdos
internacionales entre Estados, de carécter bilateral o multilateral, que tienen como
objetivo garantizar a los contribuyentes la eliminacién de la doble imposicién
internacional, mediante la renuncia a un &mbito de soberania fiscal por parte de las
partes signatarias.” 12

12 MONTOYA LOPEZ, Maria del Prado, “Los convenios para evitar la doble imposiciéon
internacional”, Estudios sobre fiscalidad internacional y comunitaria, Centro Internacional de Estudios
Fiscales, Universidad de Castilla la Mancha, Madrid, 2005, p.39.
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Los Tratados Tributarios internacionales, cuya finalidad se traduce en evitar
la doble imposiciéon internacional, su desarrollo se remonta a las normas del
derecho convencional, actian como un medio para garantizar el cumplimiento de
las disposiciones fiscales en el ambito internacional.

A continuacién destacamos algunos aspectos propios a su naturaleza juridica:
1. Ambito de aplicaciéon

a) Geografico, representa el dmbito espacial de aplicaciéon de los acuerdos
celebrados para su debido cumplimiento al interior del territorio de los Estados
contratantes, en funcién al ejercicio del Poder Tributario que detentan como
entes publicos en sus paises soberanos. Se puede decir que el tratado es un
acuerdo inspirado en la igualdad de las partes, se realiza en forma
extraterritorial o supranacional, y debe ser integrado en los respectivos sistemas
juridicos tributarios de los Estados. Es decir, se trata de una norma externa cuya
observancia y cumplimiento le dan el cardcter de norma interna.

b) Temporal, se refiere a la entrada en vigor del Convenio, tal como si se tratase de
una ley de cardcter interno, en este &mbito se indica la vigencia y duracién de
dicho acuerdo internacional asi como su terminacién por medio de la denuncia
que se presente.

En cuanto a la entrada en vigor de los Convenios Internacionales para evitar la
doble imposicién, el Convenio tipo de la OCDE, da a las partes la libertad para que
ellos fijen la fecha de inicio y duracién del mismo, de acuerdo al articulo 29.

La fecha en que comienzan a surtir efecto el convenio puede implicar efectos retroactivos o
prospectivos e incluso no ser la misma para los distintos tributos.3

c) Subjetivo, agrupa al conjunto de personas que se ven involucradas en el
convenio, en razén de que seran ellos quienes detenten las cargas tributarias, en
virtud del giro de sus actividades como contribuyentes. Independientemente
que se tenga una residencia o s6lo se perciban rentas del otro pais contratante.

Este ambito, es muy importante, porque en razén de su precision se puede
determinar un cumplimiento efectivo del Convenio para evitar la imposicién, y al
mismo tiempo se les estara garantizando sus respectivos derechos y garantias
como nacionales de capa pais.

3 Ibidem, p. 29.
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En el caso de Espafia, con los convenios que ha suscrito, toma el modelo de la
OCDE, y define con similitud a éste, el &mbito subjetivo.

d) Objetivo, hace referencia a los tributos materia del convenio, los cuales deberan
ser mencionados, y determinar el tipo de impuestos de que se trate, para ambos
paises, por ejemplo para los afios 1943, México seguia el método enumerativo
de los modelos de Convenio de la Sociedad de Naciones, sobre un convenio
bilateral para evitar la doble imposicion en materia de Impuesto Sobre la Renta.
Actualmente, en la determinacién del ambito objetivo se sigue el método de la
doble via de la definicién general y la enumeracién de impuestos, establecida
por el convenio de la OCDE en su articulo 2°.

2. Interpretacion

Cuando los autores se refieren a la interpretacion de los convenios internacionales
para evitar la doble imposicién, consideran que se remontan al problema de la
bipolaridad del Derecho Internacional Tributario, (antes sefialado), y que al
tratarse de normas tributarias internas que adquieren un contenido dual, se
considera que en materia de interpretacion se debera atender a los métodos que se
sigan en materia tributaria al interior de capa pais.

Asi el Derecho Tributario interno haré la remision a la legislacion tributaria
que contenga la regulaciéon de los métodos interpretativos, en el caso de Espafia,
aplica la reglas comunes al Derecho Tributario interno, reguladas en el contenido
de la Ley General Tributaria y en el caso de México, las reglas de interpretacion
seran las establecidas en el Cédigo Fiscal de la Federacion.

Si la finalidad de un Tratado Tributario internacional es evitar la doble
imposicién, haciendo menos gravosa la tributaciéon de un impuesto en especial, y al
mismo tiempo se pueda cumplir con el intercambio juridico y comercial de los
nacionales de los paises contratantes; se recomienda observar las siguientes
precisiones:

a) La interpretacion de un Convenio para evitar la doble imposiciéon no puede
generar una imposicion mas gravosa que la que resultaria de la aplicaciéon
interna del derecho nacional tributario.

b) Como corolario de la anterior proposicion cabe afirmar que la aplicacion de
un convenio no puede interpretarse en el sentido de restringir de alguna
forma los beneficios fiscales reconocidos por la legislacion interna de un
Estado.

13
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La interpretaciéon de los Convenios para evitar la doble imposicién, posee
caracteristicas distintas, que los hace requerir del empleo de reglas especiales que
no coinciden con las internacionales y propiamente internas.

Por lo tanto se sugiere que los paises establezcan ciertos acuerdos al margen
del Convenio, con fundamento a la interpretacién doméstica que se haga en los
preceptos tributarios de sus respectivas normativas, bajo este orden, la necesidad
de articular una interpretacién comtn posee dos grandes implicaciones:

a) Emplear un lenguaje fiscal internacional (comtn) en los convenios.

b) Se debe tomar en cuenta la interpretacién comdn que quisieron establecer
los paises en la elaboraciéon del tratado, como los materiales empleados
sobre los lineamientos seguidos por la OCDE. 14

2.2 Principios de aplicacion a los convenios tributarios
internacionales para evitar la doble imposicién

La celebracion de Convenios Tributarios Internacionales, obliga a los Estados
contratantes a observar ciertos principios que conduzcan a un mejor cumplimiento
de los objetivos establecidos en aquél.

La incorporacion de tales principios permite a las partes contar con
lineamientos predeterminados que orientan la creacién del Convenio, lo cual les
brinda mayor certeza juridica, asi el apego a estos principios les evita incurrir en
€xcesos u omisiones.

a) Principio del deslinde de soberanias fiscales

Este principio tiene como finalidad dar una armonizacién a las legislaciones
tributarias de los Estados Contratantes, desde el punto de vista de su derecho
territorial, para evitar la doble imposicién internacional.

Con el presente principio se trata de resolver también los problemas que
puedan surgir, en atencion a la soberania tributaria de cada Estado, por la falta de
cumplimiento a los supuestos normativos que eviten la doble imposicién. De esta
forma las autoridades de los Estados contratantes estdn obligadas a definir los
criterios para precisar la sujecién a tributo por los contribuyentes y evitar la doble
imposicion.

14 Vid. MARTIN JIMENEZ, Adolfo J. y CALDERON CARRERO, José Manuel, “Los tratados
internacionales. Los convenios de doble imposicién en el ordenamiento espafiol: Naturaleza, efectos
e interpretacion,” Convenios Fiscales Internacionales, CISS, Valencia, 2005, p. 39.
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Luis del Arco sefala que la falta de precision de los pardmetros que
identifiquen la sujecién a los supuestos normativos tributarios, (dentro del
Convenio Tributario Internacional), puede ocasionar los siguientes conflictos:

1.Conflictos positivos, cuando se da existencia a la doble imposiciéon
internacional.
2.Conflictos negativos, se trata de una baja o falta imposicién tributaria.

En este orden de ideas el comentado principio implica también el estudio
relativo a la falta de lineamientos a observarse en la celebraciéon de Convenios
Tributarios Internacionales, para una mejor armonizacién e integracion de los
sistemas juridicos tributarios involucrados. Ejemplo de ello es el caso de la
armonizacion fiscal que se comenz6 a gestar en la todavia llamada Comunidad
Econdémica Europea, pues de esta forma sélo se dan “limitaciones parciales en la
definiciéon del ambito territorial de los impuestos de cada sistema fiscal nacional
para reducir al minimo los supuestos de superposicion de éstos.”1>

b) Principio de la no discriminacién

Se trata de un principio de aplicacion general en el Derecho Internacional, que
tiene como finalidad impedir un trato discriminatorio a los sujetos fiscales en quien
se aplique el Convenio Tributario Internacional.

El contenido de este principio se apoya en el concepto de establecimiento
permanente, y la generalidad de impuestos a que puedan estar sometidos, (siendo
objeto del Convenio), aunque se trate principalmente de los impuestos que recaen
sobre las rentas y el patrimonio, a efectos de evadir la doble imposicién
internacional.

El articulo 24, péarrafo 1° del modelo de convenio de la OCDE, sefiala en los
siguientes términos el principio de la no discriminacién:

Los nacionales de un Estado contratante, no serdn sometidos en el otro Estado contratante a
ningdn impuesto ni obligacién relativa al mismo que no se exijan o que sean mas gravosos
que aquéllos a los que estén o puedan estar sometidos los nacionales de este otro Estado que
se encuentren en las mismas condiciones. No obstante lo dispuesto en el articulo 1°, la
presente disposicién se aplica también a las personas que no sean residentes de un Estado
contratante o de los dos Estados contratantes.

> DEL ARCO RUETE, Luis, op. cit., p. 41.
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A pesar de la existencia del presente principio para salvar la no
discriminacién, la doctrina considera que este no se cumple en forma objetiva, pues
en la practica se hacen diferencias de trato e imputacion tributaria distintas entre
las partes, como en el caso de sociedades y los establecimientos permanentes.

¢) Principio de la reciprocidad internacional

El contenido de este principio estriba en determinar que las reglas del convenio se
hagan por igual para los Estados contratantes, y ambos tengan las mismas
obligaciones reciprocamente.

Los estudios a este respecto consideran que dicho contenido no se cumple al
pie de la letra, a pesar de que tomen como ejemplo el modelo de Convenio de la
OCDE, para evitar la doble imposicion.

Entre las razones que podrian determinar una falta de cumplimiento a dicho
principio se mencionan las siguientes:

a) En razoén de las diferencias de desarrollo econémico distintas que posean
los paises partes. En este caso se hara constar en el Convenio las condiciones
expresadas, ddndole un trato preferencial al pais mas pobre.

b) Por la disparidad que tengan los sistemas fiscales, en donde se causa una
asimetria entre algunos impuestos, al igual que en las reglas determinadas.
c) Por la libre eleccion que se les da a los paises que intervienen en el
Convenio, para elegir los métodos para evitar la doble imposicién. En
atencion al articulo 23 del modelo de Convenio de la OCDE, que no limita a

los Estados a utilizar un mismo método.

En consecuencia puede ocurrir que un Estado opte por aplicar el método de
exencion con progresividad, mientras que el otro lo haga por el de imputacién
ordinaria,... Adn cuando ambos pretenden evitar la doble imposicion sus efectos
pueden ser distintos en funcién de los niveles relativos de imposicion de los dos
Estados contratantes.

d) Principio de la cortesia internacional
Por medio de este principio los paises se brindan un trato preferencial en sus
relaciones internacionales. Es el caso de los representantes consulares en los

Estados extranjeros, que acttan como extension del territorio de sus paises de
origen.
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En materia tributaria este principio se desarrolla sobre la exenciéon del pago
de impuestos que se realice sobre las representaciones del Estado en el exterior, es
decir, que de acuerdo con el principio de la cortesia internacional, no se les
considera como sujetos pasivos obligados al pago de impuestos, en virtud de
relaciones juridico-tributarias.

Este principio reconocido por el Derecho Tributario Internacional, (en el
Convenio que se celebra); también debe ser incluido en las legislaciones fiscales
internas de cada Estado contratante.

e) Principio de asistencia técnica administrativa

Aunque este principio tiene una connotacioén formal frente a los demas principios
de caracter material, no deja de ser importante, pues en atencion a su
cumplimiento depende el buen desarrollo del Convenio para evitar la doble
imposicion.

También permite un intercambio de informacién tributaria entre las
autoridades de los Estados partes, para la aplicacién de las reglas del convenio.

Se trata de la existencia de una buena colaboracién, comunicacién y
disposicion, para que fluya la informacién necesaria y se cumplan los objetivos
tributarios internacionales con beneficios para los sujetos fiscales en los que recae
el pago de los tributos materia del Convenio.

Este principio el modelo de la OCDE lo regula en su articulo 26, como una
asistencia administrativa reciproca, con la dnica finalidad del intercambio de
informacién para facilitar la aplicacién del Convenio.

Debido a las diferencias que cuentan los paises contratantes, requieren de

algunas especificaciones y orientacién informativa, que haga viable el desarrollo y
cumplimiento de las clausulas del Convenio.

2.3 Doble imposicién tributaria

Analizados los principios que deben ser observados en la celebracion de
Convenios Tributarios Internacionales, (para evitar la doble imposicién), pasamos
a definir lo que debemos entender por doble imposicion.
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Buhler?¢ sefiala que existe doble imposicion internacional “cuando el mismo o
semejante impuesto es percibido por varios Estados en virtud de un mismo
presupuesto de hecho y para un mismo periodo de tiempo”.

La presente definiciéon es considerada como doble imposicién en sentido
amplio o econémico, y la doble imposicién serd en sentido estricto cuando agrega
que se trata de la misma persona.

Koch'” analiza la doble imposicién en atencién a la persona:

Se da una doble imposicion internacional cuando varios Estados ejercen su poder soberano
para someter a la misma persona a impuestos sustancialmente iguales y por razén del mismo
objeto.18

De acuerdo a la definicién anterior se manifiesta Luis del Arco, al mencionar
los elementos que identifican con claridad la doble imposicién internacional:

1. Intervencion de dos o més soberanias fiscales.
2. Identidad o similitud de impuestos.

De este elemento se desprende la valoracion de la doble imposiciéon que recae
en los presupuestos de naturaleza juridica y la econémica:

3. Identidad de sujetos gravados.

El autor anade en atencion a la definicién de Buhler, dos elementos mas que
enlista con los de Koch:

4 Identidad de un periodo impositivo.
5 Acumulacién de cargas tributarias.

De esta forma se conjugan las definiciones de los autores citados para precisar
los elementos que permitan identificar o evitar la doble imposicién internacional, y
que deben de considerar los paises al celebrar dichos acuerdos tributarios.

El modelo de convenio de la OCDE en su articulo 23 se le define a la doble
imposicion juridica por: “aquella en que una misma persona tributa por la misma
renta o el mismo patrimonio en mas de un Estado.”

® BUHLER en DEL ARCO RUETE, Luis, op. cit., p. 49.
" KOCH en DEL ARCO RUETE, Luis, op. cit., p. 55.
'8 DEL ARCO RUETE, Luis, op. cit., p. 48.
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Con la definicién anterior la OCDE, lisa y llanamente establece la doble
tributacion juridica, indicando ademas el objeto del gravamen de los impuestos
directos considerados en la celebracion de los Convenios Tributarios
Internacionales, cuya incidencia es la renta y el patrimonio.

La Dra. Gracia Maria Luchena Mozo!® cita como doble imposiciéon la
existencia de dos 0 mas potestades fiscales, o el pago de dos rentas.

Santiago Marzo, no identifica a la doble imposicién con un concepto tnico
normativo, sélo atribuye importancia a la trascendencia econémica que ésta
produce, “es suficiente el decir que es doble imposicién internacional el gravamen
de una misma capacidad econémica en mas de un Estado.”

Distingue también entre la doble imposicién internacional econdémica y la
juridica:

a) Existe doble imposicién internacional juridica, cuando una persona se le
grava la misma capacidad econémica por més de un Estado.

b) Existe doble imposicion internacional econdémica, cuando una misma
capacidad objeto de gravamen grava a personas diferentes por més de un
Estado.?0

La Dra. Luchena Mozo establece en forma mdés asequible que la doble
imposicién juridica, tiene lugar cuando se grava una misma renta en varias
legislaciones. Doble imposicién econémica, se produce cuando un mismo beneficio
se grava en dos o mas paises a nombre de sujetos distintos.

En la presente investigacion delimitamos nuestro objeto de estudio a la doble

imposicion internacional juridica, por ser la regulada en los Tratados
Internacionales para evitar la doble imposicion.

2.4 Causas que produce la doble imposicién

19 LUCHENA MOZO, Gracia Maria, “Impuesto Sobre la Renta de no Residentes”, Conferencia de
fecha 25 de marzo de 2008 ofrecida en la Universidad de Castilla la Mancha, Toledo, Espana.

20 MARZO CHURRUCA, Santiago, Curso bdsico de fiscalidad internacional, Universidad Nacional a
distancia, Madrid, 2002, p. 199.
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El origen de la doble imposicién internacional es debido a la libertad que posee
cada Estado soberano para establecer tributos en sus legislaciones, sin ninguna
limitante sistematizada por el Derecho Internacional.

En tal virtud los Tratados Internacionales cubren el vacio normativo
internacional, y que a su vez se manifiesta en limitacién sobre los Estados partes.
Asi tenemos que “como caracteristicas propias de la eliminacién de la doble
imposicion a través de los CDIs radica la coordinacién juridica de sistemas fiscales
que el convenio permite articular.”?!

La Dra. Luchena senala que la doble imposiciéon se produce:

a) Por la soberania fiscal de los Estados y falta de principios del Derecho
Internacional, y
b) Por la diversidad de criterios para gravar la fuente.

Otro elemento que sumamos a los anteriores, consiste en que los Estados
soberanos en forma unilateral establecen su sistema tributario en funciéon a dos
criterios:

a) Personalista, por medio del cual se exige el pago de impuestos de acuerdo
a los criterios de vinculacién de los sujetos pasivos por su nacionalidad o
residencia.

b) Territorial, el Estado realiza el cobro de tributos en atencién a las rentas
que obtienen las personas dentro de su territorio.

Los criterios antepuestos constituyen la causa de la doble imposicién, en
razén de que no existe coordinacion entre los Estados, situaciéon que da nacimiento
a la doble imposicién por la “sujeciéon a gravamen de un mismo hecho imponible
por mas de un estado.”??

Vistas las ideas preliminares, la doble imposicién tributaria internacional,
(consideramos que) se debe a la falta de armonizaciéon entre los Estados en
establecer sus tributos, por las razones subsecuentes:

a) Cuando el elemento subjetivo del hecho imponible es el mismo en
diferentes Estados.

21 CALDERON CARRERO, José Manuel, “Métodos para eliminar la doble imposicién”, Convenios
Fiscales Internacionales, CISS, Valencia, 2005, p. 388.
2 MARZO CHURRUCA, Santiago, op. cit., p. 197.
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b) Cuando el elemento objetivo del hecho imponible, se absorbe en otro
hecho imponible més amplio.

c) Por las discrepancias en las legislaciones de la base imponible.

d) Cuando dos Estados gravan la renta por criterios diferentes, pero emplean
puntos de conexién diversos para adscribir las rentas a sus territorios.

La doble tributacién internacional, se produce principalmente por la falta de
coordinacién entre los Estados partes, en la asignacion de elementos que
identifiquen la forma de tributar de los sujetos fiscales receptores del Convenio
Tributario Internacional.

Esto se debe en muchas ocasiones a las diferencias intrinsecas que posee cada
pais en sus sistemas juridico-tributario, al considerar definiciones en forma
diversa, asi como los hechos imponibles que producen el nacimiento de
obligaciones tributarias comunes.

Los criterios que prevalecen en cada legislaciéon tributaria interna, -por el
legislador fiscal-, marcan la diferencia especifica para que se produzca la doble
tributacion.

Los paises latinoamericanos como es el caso de México, los pilares que
sostienen la estructura del sistema tributario, descansan en criterios econdémicos en
atencion a la estructura impositiva “basada en impuestos de producto o cedulares
y a los movimientos de su balanza de pagos.”

2.5 Medidas para evitar la doble imposicién internacional

Los Tratados Internacionales se traducen en medidas bilaterales para evitar la
doble imposicién internacional.

Meéxico ha sido uno de los paises pioneros en crear un modelo de convenio
para impedir la doble tributacién internacional, en materia de patrimonio en 1943.
Este convenio sirvié de precedente para el elaborado en Londres en 1946.

Estos acuerdos internacionales tienen como finalidad armonizar la legislacién
extranjera, promover inversiones, evitar el fraude, la evasion fiscal y la doble
imposicion mediante cldusulas especiales.

2 Ibidem, p, 47.
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Se trata de acuerdos internacionales que tienen un rango juridico especial,
debido a su aplicacion sobre la legislacion tributaria interna, realizada de oficio por
los Tribunales Econémico-Administrativos, aunque dicha practica no represente
una fuente de soberania para quienes los celebran.

Debemos destacar que los efectos que se producen con la doble imposicion
juridica internacional, “es que una capacidad econdémica es objeto de un gravamen
total superior al soportado por otras capacidades econdémicas”?* es un trato
inequitativo de los sujetos fiscales, que afecta sus capacidades econdémicas por
minimas que sean las cantidades econémicas sobre las que recaen el pago de
tributos.

El incumplimiento al principio internacional de la no discriminacién entre las
partes, da como resultado la falta de certeza juridica a los sujetos fiscales receptores
del pago de los tributos objeto del convenio.

Se puede considerar que esta falta de cumplimiento al principio de no
discriminacion (o bien la aplicaciéon de normas tributarias que impliquen una doble
imposicién para los sujetos), puede traducirse en obstaculos para la celebracion de
actividades empresariales que traigan beneficios econémicos para los paises.

Para eliminar la doble imposicién internacional juridica se debe analizar su
causa, “alterando la estructura de los hechos imponibles, o bien utilizando la
técnica de las exenciones, mediante la deduccién de las cuotas tributarias de los
impuestos satisfechos en otro pais.”?>

La eliminacion de la doble imposicion puede hacerse a través de las
siguientes medidas:

a) En forma bilateral, cuando los paises celebran el Tratado Internacional
para renunciar a sus potestades tributarias.

b) Por medidas unilaterales, que implica la renuncia a la tributaciéon
mediante su misma legislacién en forma previa.

Ambas medidas tendrdn como finalidad evitar la doble imposicion
internacional. La realizada por un convenio se puede entender que es a posteriori,
una vez identificada la doble imposicién internacional en las legislaciones
tributarias respectivas, y también a priori para impedir que se produzca la doble
imposicion por conducto del convenio internacional.

24 CALDERON CARRERO, José Manuel, Métodos para eliminar la doble imposicion, op. cit., p. 198.
2 Jbidem, p. 200.
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Las medidas unilaterales también pueden implicar las dos fases sefialadas
(para el caso del Convenio), seran a priori si con antelaciéon a la celebraciéon del
convenio se adecua o reforma la legislacién tributaria interna, y sera a posteriori una
vez creado el convenio, la legislacion interna se adapta a él para cumplimiento de
sus objetivos y se realice el desarrollo de las relaciones tributarias internacionales.2¢

Acto seguido pasamos al estudio de la medida bilateral como eliminacién de
la doble imposicién internacional.

2.6 Convenios para evitar la doble imposicion internacional

Los paises que siguen el modelo de la OCDE, para la celebracién de los Tratados
Internacionales y evitar la doble imposicién, deben seguir la letra de su contenido,
sin embargo es importante sefialar que para obtener el maximo de los beneficios,
en muchas ocasiones se requiere de su interpretacion, por medio del
procedimiento amistoso entre las partes.

En éste fase de aplicacion del convenio, figura la participaciéon de los 6rganos
publicos de los Estados parte, cuando apunta el articulo 3° “siempre que el texto
reclama la intervencion de la autoridad competente es para aplicar e interpretar el
convenio de éste.”?” La autoridad competente recae generalmente en el titular de la
Hacienda Publica del Estado, o en los delegados que al efecto se designen.

Los tratados internacionales para evitar la doble imposiciéon, adquieren
mayor injerencia en los sistemas tributarios internos; en razén de la concertacién
(vista en sus ordenamientos juridicos) para su celebraciéon. En virtud de las
conveniencias econémicas y politicas, que ello representa, pues los Estados definen
su politica fiscal interna en forma coyuntural a otras economias de Estados
soberanos.?8

A contrario sensu, los tratados se convierten en limitantes a la actuacién del
ejercicio legislativo y ejecutivo del Poder Tributario, para lograr la “injerencia de

2% Vid. CALDERON CARRERO, José Manuel, “Métodos para eliminar la doble imposicion”,
Convenios fiscales internacionales, CISS, Valencia, 2005, p. 389.

27 ASOCIACION ESPANOLA DE ASESORES FISCALES, SECCION DE FISCALIDAD
INTERNACIONAL, Fiscalidad internacional. Convenios de doble imposiciéon. Doctrina y
Jurisprudencia de los Tribunales espafioles, (afios 2001-2002-2003), Ed. Thomson, Navarra, 2004,
p-38.

28 Notas de derecho Financiero, Seminario de Derecho Financiero de la Universidad de Madrid,
Seccién de publicaciones de la Facultad de Derecho, Vol. 2°, Madrid, 1976, p. 301 en ALMUDI CID,
José Manuel, El régimen juridico de transparencia fiscal internacional, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 2005.
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otros Estados en el proceso de creaciéon y de aplicacion de las normas
tributarias.”?

La aplicacion de los tratados internacionales para evitar la doble tributacion,
se observa como una extension del derecho tributario interno a otros Estados, de
acuerdo a su vinculacién con el Texto Constitucional de cada pais, cuyo referente
normativo lo cita la Ley General Tributaria en su articulo 11, “ nada impedira que
el hecho imponible de determinados tributos que integran el sistema tributario
espafiol, afecte a hechos o circunstancias acontecidos en el extranjero, pero que
presentan algtn tipo de conexién con el Estado espafiol.”

Por lo tanto estas relaciones internacionales inciden en la legislacion tributaria
interna y actos concretos de aplicacion, “un Estado no estd autorizado a ejercer
jurisdicciéon sobre aquellas materias o personas sobre las que no tiene ningtun
contacto.” 30

La doble imposicién internacional se tiene que eliminar en atenciéon a los
movimientos de capitales, tecnologias, personas y la expansiéon de relaciones
econdmicas internacionales que permiten el sostenimiento de las economias
nacionales.

Estos convenios presentan como objetivos principales:

a) Eliminar en forma completa la doble imposicién, tomando en cuenta las
caracteristicas de los correspondientes sistemas fiscales, para ser gravada
solo por un Estado o ambos en forma coordinada.

b) Permitir una reducciéon de la doble imposicién, con la renuncia a ciertos
ingresos en sus funciones recaudatorias.

c) Brindar mayor seguridad juridica a los sujetos fiscales que se les aplica el
convenio.

d) Promover las relaciones econémicas y comerciales entre las partes, e
incrementar también las transacciones.

e) Combatir el fraude internacional, por medio de supuestos normativos
incluidos en las legislaciones tributarias.3!

2 GONZALEZ POVEDA, V., “Tributacion de no residentes”, La Ley, Madrid, 1989, p. 301.

30 JIMENEZ DE ARECHAGA, E., EI Derecho Internacional contemporineo, Ed. Tecnos, Madrid, 1980,
p- 217.

31 Vid. MONTOYA LOPEZ, Maria del Prado, op. cit., p 41.
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Como producto de las relaciones bilaterales internacionales, surge el método
convencional para la eliminacién de los efectos de la doble imposicion en dichos
tratados. Este método se considera autonomo frente a los métodos unilaterales.

El método convencional presenta aspectos como los siguientes:

jo¥]

) Se aplica en funcién a las rentas y definiciones propias del convenio.

) Se enfoca al elemento objetivo y subjetivo

) Contempla la determinacién de origen econémico

) Opera sobre las medidas unilaterales de los Estados.

) Articula el sistema impositivo de los Estados.

) Resuelve problemas de interpretacion.

) Constituye una garantia para la seguridad juridica de los sujetos fiscales.32

o0 o

)

oQQ

La Doctora Maria del Prado,? sefiala que no obstante la finalidad de los
Tratados para evitar la doble imposicion internacional, (prevean reglas para este
fin), se producen los supuestos normativos que impliquen una doble imposicion.
El tratado en tal circunstancia, prevé la aplicaciéon de métodos tradicionales para
evitar la doble imposicién internacional, tales métodos son a saber:

a) Método de exencion, implica que el gravamen a las rentas o patrimonio en
el Estado de la fuente, estén exentas en el Estado de residencia.

b) Método de imputacién, reconoce el gravamen pagado por la renta o
patrimonio tanto en el Estado de la residencia como en el de la fuente,
aceptando las deducciones en éste ultimo de los gravamenes efectuados
por concepto de rentas o patrimonio en el primero.

Ahora bien, los métodos de imputaciéon y exencién para evitar la doble
imposiciéon internacional (como ya dijimos), tienen aplicacion después del
convenio. Pero recordando que el contenido del Convenio tiene como base las
normas tributarias internas de cada Estado parte; y en el supuesto de que estas
legislaciones (de cada pais) cuenten con métodos o reglas para evitar la doble
imposicién, se podran aplicar por conducto del tratado con antelaciéon a los
métodos tradicionales, para lograr la eficacia de los Convenios.34

32 CALDERON CARRERO, José Manuel, op. cit., p. 389.

3 Vid. MONTOYA LOPEZ Maria del Prado, op. cit., p. 58.

3 En este orden, se puede considerar que los métodos para eliminar la doble tributacién
internacional se clasificaran a) Métodos del propio convenio, b) Métodos previos existentes en la
legislacion tributaria interna de cada pais participante y c¢) Métodos de imputacién y exencién.
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Los principios del Derecho Tributario Internacional y los trabajos realizados
por la OCDE, para evitar la doble imposicion internacional, son considerados al
interior de la Comunidad Europea, “pues la linea adoptada por el TJCE se guia por
la aceptaciéon de los principios del Derecho internacional tributario, recogidos
basicamente por el MCOCDE o practicas aceptadas por la generalidad de los
ordenamientos tributarios de los Estados miembros, como pueden ser los métodos
para la eliminacién de la doble imposicion, de forma que las reglas del Derecho
Tributario Internacional pueden constituir excepciones a la aplicacion de libertades
comunitarias.” 35

3. Consideraciones al convenio celebrado entre Espaia y México
para evitar la doble imposicién internacional

El Convenio celebrado entre los paises de México y Espafia para evitar la doble
imposicién en materia de renta y patrimonio, el 24 de julio de 1992 y ratificado el
24 de octubre de 1994, constituye un aporte mds en el Derecho Tributario
Internacional, para evitar ademds de la doble tributacién, figuras contrarias a las
normativas fiscales de cada Estado parte, como el fraude y la evasion fiscal.

Si trasladamos el contenido de los apartados ya analizados, (del presente
trabajo de investigaciéon) al Convenio celebrado por México y Espafia (para
eliminar la doble imposicion en materia de renta y patrimonio); podemos
considerar que se sigue el modelo de convenio establecido por la OCDE en el
formato correspondiente al afio 1977.3¢

Con la entrada en vigor del presente Convenio, los sujetos fiscales obtendran
los beneficios relativos a los tributos objeto del mismo, en cuanto a sus actividades
empresariales, prestacion de servicios, bienes y utilidades.

3% COLLADO YURRITA, Miguel Angel, “Fuentes del Derecho Tributario Internacional,” en Estudios
sobre fiscalidad internacional y comunitaria, Centro Internacional de Estudios Fiscales, Universidad de
Castilla la Mancha, Madrid, 2005, p. 23. El presente autor en la idea expuesta, coincide con los
autores citados en su estudio: MARTIN JIMENEZ, A. J., “Hacia una nueva configuracién de las
relaciones entre el Derecho comunitario y la normativa nacional en materia de imposicién directa.
El caso Gilly”, REDF, ndam. 102/1999, p. 292 y CALDERON CARRERO, J. M., “Algunas
consideraciones en torno a la interrelaciéon entre los convenios de doble imposicién y el derecho
comunitario europeo: jHacia la “comunitarizacién” de los CDIS?”, Documentos IEF, nam. 4/2002, p.
5

36 Por haberse emitido antes de las modificaciones realizadas al Modelo de convenio de la OCDE en
1992.
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Por otra parte se rompen los obstaculos y fronteras entre los sujetos fiscales
de los Estados participantes, para que exista una mayor interrelacién comercial
internacional.

También se da cumplimiento en el Convenio citado, a los principios generales
del Derecho Internacional y el Tributario.

Las normas tributarias de cada pais por medio del tratado, permitirdn la
coordinacién de los Poderes Tributarios espafiol y mexicano, para evitar las
distorsiones fiscales que puedan surgir por la reciprocidad en la tipificacién de los
hechos hipotéticos generadores del gravamen.

Siguiendo la estructura que marca el modelo de la OCDE, (para los
Convenios Internacionales para evitar la doble tributacién en materia de renta y
patrimonio), se observa la regulacién de los tributos, objeto del presente Convenio,
derivados de las legislaciones espafiola y mexicana:

Articulo 2° Impuestos objeto del convenio
Se aplica a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio que sean exigibles por cada uno
de los Estados Contratantes, cualquiera que sea el sistema de su exaccién.

Antes de enlistar los impuestos objeto del convenio, se precisa (en el mismo
articulo 1°), el concepto de los impuestos sobre la renta y patrimonio, como los que:

Gravan la totalidad de la renta o del patrimonio o cualquier parte de los mismos, incluidos
los impuestos sobre las ganancias derivadas de la enajenaciéon de bienes muebles o
inmuebles, asi como los impuestos sobre las plusvalias.

De la cita anterior, podemos considerar que los impuestos nominativos que
regula el Convenio como genéricos son: impuesto sobre la renta e impuesto sobre
patrimonio, y los impuestos incluidos en los genéricos: impuesto sobre las
ganancias por enajenacion de bienes y los impuestos sobre plusvalias.

Los impuestos no genéricos pueden tener una naturaleza diversa a los
genéricos, (regulados en las legislaciones fiscales de cada Estado), en funcién del
tipo de gravamen, clasificacion doctrinal y legislativa, con incidencia diversa en los
sujetos fiscales. Situacién que puede causar distorsiones en el momento de
aplicacion del Convenio, pues no se les define de manera explicita como los
impuestos de renta y patrimonio.
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Ademas, el elemento objetivo de los Convenios implica que los tributos
deben ser descritos por las partes, asi como establecer los tipos de impuestos y sus
elementos.

Los Estados utilizan el método enumerativo de los impuestos sobre los que
concretamente se aplica este Convenio:

a. Para Espana:
El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
El Impuesto sobre Sociedades
El Impuesto sobre el Patrimonio
b. Para los Estados Unidos Mexicanos:
El impuesto sobre la renta
El impuesto al activo

Como se aprecia, el conjunto de tributos que corresponden a la legislacion
tributaria espafiola, gozan de un tratamiento distinto en su aplicacion préctica, en
razén de que el impuesto sobre patrimonio es un tributo cedido total a las
Comunidades Auténomas, aunque posea naturaleza estatal. La cesiéon de dicho
impuesto implica la intervenciéon de autoridades fiscales distintas a las autoridades
tiscales estatales, quizé en el sentido gramatical y literal de acuerdo al contenido
del modelo de convenio OCDE, no implique algin problema, pues las
Comunidades Auténomas también son autoridad competente para efectos de la
OCDE.

Debido a las competencias normativas cedidas a las Comunidades
Auténomas, (para las modificaciones de estos impuestos), pueden hacer
regulaciones distintas -al tratamiento realizado a los impuestos controlados por el
Poder Tributario Estatal,- pues al momento de la aplicacion del Convenio, se
produce una diversidad de criterios en atencién a la autonomia que poseen (las
Comunidades Auténomas) en materia tributaria.

Lo anterior, supone la creaciéon de normas que requieran de una coordinaciéon
entre si, para establecer un denominador comun, sobre todo si resulta necesario
aplicar los métodos de interpretacion, establecidos en la legislaciéon tributaria
interna. En estos casos el tratado debera observar los Estatutos de Autonomia, en
funcion de que las comunidades Auténomas, realizan la aplicaciéon y
administracion de el Impuesto sobre el Patrimonio (de naturaleza estatal), cedido
en sus legislaciones tributarias autonémicas.
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El presente Convenio también establece como objeto, los deméds impuestos
que posean una naturaleza similar o idéntica, se afiadan a los actuales o los
sustituyan, que se establezcan con fecha posterior a la celebraciéon de este
Convenio.

Las Autoridades competentes de los Estados Contratantes se comunicaran
las modificaciones importantes que se hayan introducido en sus respectivas
legislaciones fiscales.

Sobre este particular sefialamos, la falta de precisiéon (en el Convenio) de
todos los impuestos sobre los que recaera, pues se hace alusiéon a impuestos
atipicos que pueden estar regulados en las legislaciones fiscales de las partes, o
bien de aquellos impuestos que todavia no existen. En sentido estrictamente
juridico, lo méas recomendable para los sujetos partes, es la inclusién de impuestos
ya regulados en sus legislaciones tributarias internas.

Ademads, esta omisiéon provoca incumplimiento a la determinacién del
elemento objetivo del Convenio. Por contemplar tributos indeterminados. Ademas
se tienen que considerar las normas supletorias internas de cada pais, por medio
de las normas del Derecho Comtn que suplen las lagunas y vacios legales del
Derecho Tributario.

Habria que considerar que de acuerdo al Derecho Comun las partes de un
contrato (tributario) no se podran obligar sobre actos y hechos indeterminados. De
esta forma el Convenio, al establecer en su contenido las normas tributarias
internas de los Estados miembros, también debe incluir las correlaciones que este
orden juridico posea sisteméticamente al interior.

Para evitar estas distorsiones en los particulares, una medida recomendada
seria incluir dentro del Convenio una cldusula especial, la que permita adicionar
los demas tributos que sobrevengan a la firma del Convenio y que correspondan a
la misma naturaleza.

Aunado a lo anterior, podemos decir que el Convenio adolece de los
elementos que identifican a cada impuesto en sus respectivas legislaciones

tributarias internas.

La adiciéon de un tributo, posterior a su celebraciéon Convenio, puede
provocar falta de certeza juridica para los sujetos fiscales.

29



Yesenia del Carmen Trejo Cruz

En el caso de México los tributos objeto del convenio, son los Impuestos sobre
la Renta y el Impuesto al Activo, los que poseen naturaleza federal.

Estos tributos no tendrian porque provocar ninguna distorsién en su
aplicacion, sin embargo en la actualidad el Impuesto al Activo (IMPAC), es
sustituido en el catdlogo fiscal en el presente afio 2008, por el nuevo tributo
denominado Impuesto Especial sobre Tasa Unica, -IETU-, su naturaleza recae en
operaciones mercantiles y bancarias, distintas a las actividades que gravaba el
IMPAC; como son los activos de los contribuyentes obligados al pago del Impuesto
sobre la Renta.

México al crear su sistema tributario en funcién de la fuente de riqueza y la
balanza de pagos, marca una diferencia de origen con el sistema tributario espafiol,
que se construye en forma diversa, teniendo como denominador la residencia y
movilidad de los sujetos fiscales. Estos elementos de fondo en cada sistema
tributario siempre estaran presentes en toda relacion tributaria internacional, pues
son aspectos bésicos para cada Estado y que tendrdn repercusién juridica y
econdmica cuando se da la interrelaciéon de normas tributarias, provocando con
ello distorsiones en estas leyes hacendarias; con efectos negativos para el
cumplimiento del objetivo del convenio para evitar la doble tributacién y los
obstaculos en las relaciones tributarias internacionales.

Sobre los métodos para la eliminacion de la doble imposicién, se refiere el
articulo 23.

En este articulo se establecen los métodos que los Estados sefialan para evitar
la doble imposicion.

1.En Espafia la doble imposicién se evitara, con las disposiciones aplicables
contenidas en la legislacion espafiola, de la siguiente manera:

a)Cuando un residente de Espafia obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales que, con arreglo a las disposiciones de este Convenio, puedan
someterse a imposicion en México, Espafia permitird la deduccion del
impuesto sobre las rentas o el patrimonio de ese residente de un importe igual
al impuesto efectivamente pagado en México.

b)Los dividendos pagados a una sociedad residente de Espafia, que sea la
beneficiaria efectiva de los mismos, por una sociedad residente en México que
no controle directa o indirectamente a una sociedad residente en un tercer
Estado, ni sea controlada por una tal sociedad, se considerara que han
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satisfecho en México un impuesto del 5 por 100 en el supuesto del parrafo 2.a)
del articulo 10.

2. En lo que concierne a México la doble imposicién se evitard, de acuerdo
con las disposiciones aplicables contenidas en la legislacion mexicana, de la
manera siguiente.

a) Los residentes en México podran acreditar el Impuesto sobre la Renta pagado
en Espafia hasta por un monto que no exceda del impuesto que se pagaria en
Meéxico por el mismo ingreso.

b) Las sociedades que sean residentes en México podran acreditar contra el
Impuesto sobre la Renta a su cargo derivado de la obtenciéon de dividendos, el
Impuesto sobre la Renta pagado en Espafa por los beneficios con cargo a los
cuales la sociedad residente en Espafia pag6 los dividendos.

Los métodos contemplados para evitar la doble imposicion en la legislaciéon
espafiola son:

a)Imputacion parcial para el caso de rentas.

b)Imputacion total en el caso de patrimonio.

¢) Imputacién de impuestos no pagados con medidas antielusivas en el caso de
dividendos.

d)Imputacién de impuestos subyacentes para dividendos matriz-filial.

Mientras que la legislaciéon mexicana contempla el método de:

a) Imputacién limitada para la renta.
b) Imputacién de impuesto subyacente para dividendos.

De la aplicaciéon correcta de las disposiciones fiscales de estos paises y el
principio de colaboraciéon reciproca, dependeréa el empleo o no de los métodos que
eviten la doble imposicion.

Articulo 24 no Discriminaciéon

El Convenio contiene el principio de la no discriminacién, por medio del cual
las partes se obligan a que:

1.Los nacionales de un Estado contratante no seran sometidos en el otro
Estado contratante a ningtin impuesto u obligacién relativa al mismo que no
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se exijan o que sean mas gravosos que aquéllos a los que estén o puedan
estar sometidos los nacionales de este otro Estado que se encuentren en las
mismas condiciones, particularmente en lo que concierne a la residencia.

2.Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado
contratante tenga en el otro Estado contratante no serdn sometidos a
imposicién en este Estado de manera menos favorable que las empresas de
este otro Estado que realicen las mismas actividades. Esta disposicion no
puede interpretarse en el sentido de obligar a un Estado contratante a
conceder a los residentes del otro Estado contratante las deducciones
personales, desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus
propios residentes en consideracion a su estado civil o cargas familiares.

De esta forma el convenio tendrd que garantizar un trato no discriminatorio,
o someter a un no nacional a un gravamen distinto que no este sujeto el nacional.
Este tratamiento también se hace extensivo para los establecimientos permanentes,
en no recibir un trato diferente en el otro Estado contratante, salvo en los casos que
correspondan a los beneficios propios relativos a la calidad de nacional en su
relacion juridico-politica interna con su Estado de origen.

Para una mayor eficiencia del Convenio, se plantea en su contenido la
atribucion para las Autoridades competentes de los Estados contratantes en poder
comunicarse directamente entre si, con la finalidad de llegar a acuerdos précticos
sobre la aplicaciéon del Convenio, incluyendo las consultas que puedan plantearse
y que permitan unilateralmente establecer sus métodos, técnicas y procedimientos
en la vigencia del Convenio, asi como la aplicacién del procedimiento mutuo.

Articulo 26 Intercambio de Informaciéon

El presente articulo sefiala a las Autoridades competentes de los Estados
contratantes el deber de intercambiar informacién que sea necesaria para una
mejor aplicacion del contenido del presente convenio, o bien con relacion a lo
establecido en el derecho interno de los Estados contratantes relativo a los
impuestos comprendidos, siempre y cuando no contravengan lo establecido en el
Convenio.

De esta forma el intercambio de informacién entre los Estados los obliga a no:

a) Acoger medidas administrativas que resulten contrarias a su legislaciéon o
préctica administrativa o a las del otro Estado contratante.
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b) Proporcionar informacién que no se pueda obtener por ser propia (en la
base) de su legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa
normal o del otro Estado contratante.

c) Proveer datos que revelen un secreto comercial, industrial y profesional,
asi como procedimientos comerciales, cuya declaracién sea contraria al
orden ptblico.

Conclusiones

Después de haber abordado los aspectos generales que permiten la concertacién de
Tratados Internacionales, teniendo como breve referente el convenio celebrado
entre México y Espafia, para evitar la doble imposicién en materia de renta y
patrimonio; podemos enunciar las siguientes consideraciones:

1.Los Tratados Internacionales para eliminar la doble imposicion
internacional, como fuente del Derecho Tributario Internacional, constituyen un
instrumento trascendente para el derecho tributario interno y el internacional, para
la coordinacion entre las legislaciones fiscales de los paises partes.

2.Los Tratados internacionales para evitar la doble imposiciéon juridica
internacional, representan un dique a la actuacién soberana del Poder Tributario,
en el disefio de sus estructuras normativas internas.

3.La puesta en vigor de un Tratado Internacional que tenga como finalidad
eliminar la doble imposicién, debe garantizar la seguridad juridica de los sujetos
fiscales.

4 .Los Estados que signan los Convenios internacionales para evitar la doble
imposicién, con la finalidad disminuir el fraude, la elusién y evasién fiscal,
incrementan en los obligados tributarios la legitimidad en sus instituciones fiscales
y 6rganos publicos.

5Los convenios tributarios internacionales, (en su aplicaciéon interna),
coadyuvan al fortalecimiento de las relaciones econémicas y tributarias de los
paises participantes.

6

7.El Convenio sighado por México y Espafia, cumple en lo general, con los
requisitos establecidos por la OCDE y los principios generales del Derecho
Internacional y Tributario.
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8.Este Convenio en lo particular, no cumple con las precisiones relativas al
elemento objetivo integrador de lo tributos que permitan la aplicacién de los
gravamenes sobre las rentas y patrimonios, sin distorsiones.

9.Se establecen como impuestos objeto del Convenio, tributos innominados o
no existentes, que dan nacimiento a obligaciones tributarias indeterminadas, que
traen una falta de certeza y seguridad juridica para las partes. De esta forma el
Convenio no cumple con uno de sus objetivos: garantizar la seguridad juridica de
los sujetos fiscales, vista ésta como elemento vinculante a evitar la doble
imposicion.

10 .El Convenio, para el caso de Espafia, al incluir tributos con un tratamiento
diverso en su interior -debido a las competencias tributarias constitucionales y
estatutarias,- se pueden producir distorsiones por la peculiaridad que guardan los
impuestos en atencion a las competencias tributarias de la autoridad estatal,
regional y local. De esta forma, en los impuestos patrimoniales y de renta (del
convenio), intervienen las legislaciones Estatal, Autonémica y Local. En el caso de
México, al s6lo contemplar el Impuesto sobre la Renta y el Impuesto al Activo (ya
desaparecido a partir de enero del 2008), se delimita el campo de aplicacién del
Convenio a la legislacion fiscal federal, por medio de los entes publicos
correspondientes ( Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico -SHCP- y Servicio de
Administracion Tributaria -SAT-).

11 .Al tratarse de sistemas tributarios distintos desde su origen, se puede
provocar una asimetria en las relaciones tributarias internacionales, con relacién a
los efectos que se produzcan sobre la aplicaciéon de los gravdmenes objeto del
presente Convenio, en el sentido de que Espafia usa como base de su sistema fiscal
la residencia y México la ubicacion de la fuente.

12 Por otra parte, no se incluye en el contenido del Convenio, las
obligaciones correlativas a los sujetos fiscales, en someterse al Derecho
Comunitario originario y derivado, (aunque tal obligatoriedad resulte implicita
para Espana como miembro de la Comunidad Europea, no siendo el mismo caso
para México, que indirectamente y por medio del convenio signado, tiene el deber
de observar dichas normas comunitarias).

13 .En el caso de México no se hace mencién a las reglas de caracter general
contenidas en la Miscelanea Fiscal, que deben ser cumplidas por todos los
contribuyentes, en forma conjunta a las reformas que se susciten cada afio en los
impuestos sobre renta y patrimonio.
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La turbulencia de los mercados globales

Rebeca Elizabeth Contreras Lopez”

GREENSPAN, Alan, La era de las turbulencias (Aventuras en un mundo nuevo), tr.
Gabriel Dols Gallardo, Ediciones B, Crénica, Barcelona, Espafia, 2008, 620 p.

Alan Greenspan (1926- ) ha sido uno de los hombres mas influyentes de los
altimos tiempos. Fue Presidente de la Reserva Federal estadounidense durante
mas de 18 afios.! Su libro La era de las turbulencias es autobiografico y académico
pero, sobre todo, es la historia del dltimo siglo contada en primera persona.
Greenspan ha sido testigo de apasionantes sucesos a partir de la Segunda Guerra;
su formacién como economista en una de las sociedades mas influyentes del
mundo y su posicién cercana a diversos presidentes estadounidenses lo colocé en
el centro de los debates y la toma de decisiones. En este libro atestigua los
apasionantes torbellinos que ha vivido el mundo, al transformarse en una
economia global de libre mercado. Hoy, méds que nunca, este tema se encuentra en
el centro del debate.

Afirma que esta obra tiene dos objetivos. Por un lado, como una retrospectiva
de su propio aprendizaje. Por otro, un esfuerzo por conformar un marco
conceptual aceptable para comprender la nueva economia global. Alan Greenspan
es un capitalista convencido de los beneficios de esta forma de organizacién pero
ademas ha sido uno de los pilares del capitalismo moderno estadounidense. Hay
que sefialar que asume una actitud humilde y objetiva a lo largo de su narracién,
reconoce sus debilidades ante la inmensidad de las turbulencias y la imposibilidad
de “controlar” el mercado con perfecta clarividencia, lo que implica que de muchas
de las decisiones que toman los lideres mundiales, las consecuencias son sélo
vagamente perfiladas, ya que no tienen control sobre todos los aspectos
involucrados en ellas.

" Investigadora nacional. Profesora de derecho penal y politica criminal en la Universidad
Veracruzana y la Universidad de Xalapa. Es investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Veracruzana.

1La FED (Reserva federal estadounidense) es el banco central de Estados Unidos y se encarga de los
sistemas electrénicos de pagos con operaciones de mas de 4 billones diarios de dinero y valores
entre bancos de todas partes del mundo. Es ademas, la encargada de fijar las tasas de interés.
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Greenspan, el estudiante, desarrolla una metodologia (a lo largo de los afios)
de analisis cuidadosos, a largo plazo, de indicadores individuales que, poco a
poco, le permiten identificar el contexto global en que se ubican. Se reconoce a si
mismo como precursor de la econometria, més en la practica que en la teoria. Y,
posteriormente, como un actor preponderante de la macroeconomia. Narra su
experiencia con Arthur Burns? que le abri6 los ojos a la posibilidad de comprender
y predecir la economia como un todo. Y narra asi, el método que descubri6 a los 25
afios, para formar modelos certeros a partir de datos empiricos.

No se puede (o al menos yo no puedo) trazar modelos abstractos a partir de la nada. Hay que
inferirlos de los hechos. Por mi cabeza no flotan abstracciones, desvinculadas de las
observaciones del mundo real. Necesitan un ancla. Por eso me afano por desentrafiar hasta la
altima observaciéon o dato concebible sobre un suceso. Cuantos mas detalles, mas
probabilidades tendra el modelo abstracto de ser representativo del mundo real que
pretendo entender (p. 51).

El libro inicia describiendo el impacto que le caus6 el 11-S y que le dio la
pauta para comprender que vivimos en un mundo nuevo, en el que la economia
capitalista global es “mas flexible, resistente, abierta, autocorrectora y dindmica...”
(p- 23). De ahi que, en algin momento, aluda a la teoria de sistemas sociales. Un
mundo con enormes posibilidades pero también con tremendos desafios. Es una
historia, la de Greenspan, que nos permite comprender, aun a los mas
desentendidos, la magnitud de la crisis financiera global que estamos viviendo.

Podremos, o no, estar de acuerdo con su postura y con sus acciones, pero sin
duda, hay que reconocer las lecciones que este libro deja para abordar temas
diversos, y de primer orden, para el mundo de hoy. Es fascinante descubrir al ser
humano, preocupado por los fundamentos de la vida y de los mercados. Asi,
Greenspan afirma:

Rara vez contemplamos de cerca la principal unidad operativa de la actividad econémica: el
ser humano. ;Qué somos? ;Qué parte de nuestra naturaleza es fija e inasequible a los
cambios, y cuanta discrecion y libre albedrio tenemos para actuar y aprender? Llevo a
vueltas con esta pregunta desde que estuve en condiciones de formularla (p.29).

2 Arthur Burns (1904-1987), economista, fue Presidente de la Reserva Federal, “co-autor de La
medicion de los ciclos de negocios, un estudio que muestra que las economias tienen flujos y reflujos
que se pueden predecir y mejorar suavemente, sin grandes intervenciones. Esta posiciéon fue la
antitesis a las opiniones de la época del tedrico econémico dominante, John Maynard Keynes, quien
abogo por el uso vigoroso de los controles gubernamentales”.

En http:/ /c250.columbia.edu/c250_celebrates/remarkable_columbians/arthur_burns.html
Consultada el 28 de octubre de 2008.
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Por ello es que los economistas son estudiosos de la naturaleza humana,
sobre todo, de la euforia y el miedo, de la confianza, o de la pérdida de ésta. Este
nuevo mundo tiene eventos temibles, desarraigos e inseguridades que implican
cambios dolorosos. Por ello, Greenspan afirma que, “Se trata en verdad de una era
de turbulencias, y seria imprudente e inmoral minimizar el coste humano de sus
trastornos” (p. 31). A pesar de todo, el autor estd convencido de los beneficios del
capitalismo de mercado y la necesidad de liberalizar el comercio a escala global.
Algo que no es obra de un grupo de personas sino de las condiciones mismas de la
humanidad. En mi opinién, la reciente crisis, puede ser una forma autocorrectiva
del propio sistema que ha caido en excesos y abusos que, en ocasiones, rayan en la
inmoralidad (lo sorprendente es que no siempre son ilegales).

La primera parte del libro es interesante, llena de anécdotas personales y
eventos histéricos que, en el balance final, pierden peso ante la magnitud del
analisis que Greenspan propone de los escenarios de la economia mundial. En esta
parte va presentando a todos los hombres y mujeres que fueron influyentes en su
formacion personal y profesional. Destaca su admiraciéon por Ayn Rand.3

En 1968, Greenspan se suma a la campafia presidencial de Richard Nixon y
acepta la presidencia del Consejo de Asesores Econdémicos del presidente de
Estados Unidos. En 1987, se convierte en presidente de la Reserva Federal, bajo la
presidencia de Ronald Reagan. A lo largo de su mandato, por mas de 18 afios, la
reserva adquiri6 cada vez mas autonomia del ejecutivo norteamericano. Va
contando las diversas crisis econémicas en que se vio inmerso (algunas anteriores
al fin de la guerra fria) y hace un recuento de los eventos histéricos mas
importantes del siglo pasado. La caida del Muro de Berlin y las paradojas que se
vivieron entre las dos Alemanias, la disolucién de la Unién Soviética y el
panorama de miseria y desolaciéon que quedé al descubierto. Con ello, reflexiona
sobre las dos formas econémicas mas influyentes de este periodo: La economia con
planificacién central y el libre mercado.

Nos comparte sus relaciones con diversos presidentes estadounidenses como
Nixon, Ford, Reagan, los dos Bush y Clinton. Asimismo, aborda la crisis financiera
mexicana de 1994 y las implicaciones de la aprobacion de un préstamo de 40,000
millones que el Presidente Clinton logré y que, posteriormente, les dio una
ganancia de 500 millones de ddlares. Llama la atencién que siempre el argumento

3 Ayn Rand (San Petesburgo 1905- Nueva York 1982), filésofa, desarroll6 el sistema filoséfico del
objetivismo como la mejor forma de explicar el mundo, cuya expresién politica es el capitalismo
liberal. Es una fuente indispensable para entender el pensamiento econémico liberal.

http:/ /www liberalismo.org/articulo/295/38/cien/anos/despues/ayn/rand/ Consultado el 28
de octubre de 2008.
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de estas ayudas financieras (como en los casos de migracién o narcotrafico) son las
repercusiones para Estados Unidos, no es la ayuda por si misma sino cémo les
afectaria el no ayudar.

Greenspan aborda aspectos fundamentales para entender la globalizacién
como la euforia de los “puntocom” (1995) y los efectos de la revolucién de la
informacion. Se pregunta ;Por qué tuvo la tecnologia de la informacién un efecto
transformador tan inmenso? (p. 191). Algunas respuestas son: a) Cambi6 el trabajo
empresarial. b) La informacién instantdnea modific6 la planeacion de la empresa y
la cultura del consumidor. ¢) Aumenté la movilidad laboral.

El autor narra su discurso del 5 de diciembre de 1996, en donde aludia a sus
temores del crecimiento desenfrenado del valor de los activos y, su sorpresa ante
el impact6é negativo que sus palabras tuvieron en los mercados. Afirma que él y la
FED aprendieron una leccion “no puede saberse cuando un mercado esta
sobrevalorado y no se puede luchar contra las fuerzas del mercado [por eso] no
subimos mas los tipos, y nunca volvimos a intentar poner coto a los precios de las
acciones” (p. 203).

Llamo6 mi atencioén la dltima fotografia, de la primera seccién de fotos, donde
Greenspan nos comparte que cada dia guarda un tiempo para estudiar y
reflexionar en privado. Después de comprender la magnitud de sus funciones, ese
consejo tiene sentido.

En la segunda parte del libro, Greenspan se ocupa de lo que él llama “los
universales del crecimiento econémico” y va analizando aspectos diversos del
mundo global. Reafirma que los derechos de propiedad garantizados por el Estado
son claves para mejorar el crecimiento econémico. Aunque reconoce que la
bisqueda de beneficios econémicos puede considerarse inmoral en algunas
culturas, en occidente “la validez moral de los derechos de propiedad esta
aceptada” (p. 284) y es incluso transmitida de generacién en generacion. Asume asi
que el estado de derecho y los derechos de propiedad son los pilares
institucionales del crecimiento econémico y la prosperidad. Fundado en las ideas
de Adam Smith destaca el papel de la iniciativa personal como detonante
economico.

Refiere cifras oficiales de como los niveles de pobreza extrema y la tasa de
mortalidad infantil se han reducido en el mundo en tanto que, los indices de
escolaridad han crecido constantemente; aunque reconoce que para 2004 habia 986
millones de pobres, segtin datos del Banco Mundial (p. 292). Greenspan habla las
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protestas antiglobalizaciéon del abril de 2000 y transcribo su opinién porque me
parece sumamente reveladora sobre su idiosincrasia particular.

Protestaban por lo que vefan como depredaciones del comercio global aumentado, en
especial la opresion y explotacién de los pobres en los paises en vias de desarrollo. A mi me
apenaban, y me apenan, esos actos, dado que, si los manifestantes lograsen destruir el
comercio global, los mas perjudicados serian los centenares de millones de pobres del
mundo, las mismas personas en cuyo nombre los manifestantes afirmaban hablar (p. 301).

Greenspan alude a las desviaciones del capitalismo: Los gobiernos inexpertos,
populistas y autoritarios y los intermediarios o administradores voraces. Dice, “no
todas las actividades emprendidas en los mercados son civicas. Muchas, aunque
legales, son decididamente sucias” (p. 313). Afronta la discusion sobre los grandes
fraudes de compafiias estadounidenses (como el caso de Enron y WorldCom) y las
lecciones que dejaron.

Hace un recorrido por las principales economias del mundo y sus visiones
econémicas. Las mds desarrolladas europeas y asidticas pero también las de
América latina y las llamadas economias emergentes, como China e India. En este
recorrido, Greenspan afirma que la “l6gica de la propiedad colectiva fall6” (p. 337).

Dedica el capitulo diecisiete a Latinoamérica y el populismo, afirmando que
esta regiéon no ha sido capaz de desarraigar ese sentido populista a pesar de la
prueba de su ineficacia. Precisa que,

El diccionario define <populismo> como una filosofia politica que respalda los derechos y el
poder del pueblo, por lo general en oposicién a una élite privilegiada. Yo veo el populismo
econémico como la respuesta de una poblacién empobrecida a una sociedad en declive,
caracterizada por una elite econémica a la que se percibe como opresora. Bajo el populismo
econdémico, el gobierno accede a las exigencias del pueblo, sin parar mientes en los derechos
individuales o las realidades econdmicas referentes a cémo se aumenta o siquiera se sostiene
la riqueza de una nacién (p. 376).

Alude a los sentimientos antiamericanos en la regién y pone el ejemplo de
Lazaro Cérdenas y la nacionalizacién del petréleo en México, a Hugo Chavez, en
Venezuela; aunque dice que no todos los populistas toman decisiones negativas,
como Lula Da Silva, en Brasil que lo sorprendié por sus acertadas decisiones
econémicas. Habla de la crisis argentina de 2002 y la gravedad de las
consecuencias cuando las decisiones econémicas son tomadas al amparo de dicho
populismo. Asegura,

El populismo atado a los derechos individuales es lo que la mayoria denomina democracia
liberal. El <populismo econémico>, en el sentido que le dan la mayoria de los economistas,
sin embargo, se refiere implicitamente a una democracia en la que el calificador <derechos
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individuales> estd en buena medida desaparecido. La democracia sin matices, en la que el 51
por ciento de las personas puede desentenderse legalmente de los derechos del restante 49
por ciento, conduce a la tirania (p. 386).

Greenspan afirma que tiene dos preocupaciones sobre la posibilidad de
conservar la inercia del crecimiento global. Una, las grandes concentraciones de
ingresos que amenazan la estabilidad y armonia de las sociedades democraticas.
Dos, la desaceleracion de la propia globalizaciéon que llevaria a la reduccién del
crecimiento mundial y que ya se observa en las sociedades occidentales mas
desarrolladas.

En el libro también queda en evidencia la posicion de Greenspan sobre la
regulacién y afirma que hay que prescindir de ella, aunque en la FED trat6 de no
imponer su posicién extrema y asumir un papel mas bien pasivo. Sin embargo, si
enfatiza que el gobierno debe intervenir en la erradicaciéon del fraude y la
regulacién con leyes en contra del fraude y la delincuencia organizada (p. 422).

Si revisamos las noticias y comentarios anteriores a la crisis del 2008 la
mayoria de ellos reconocen el acierto de Greenspan al frente de la FED, hoy en dia
algunos dicen que “es el responsable de la crisis”, lo cual desde luego es
exagerado, ya que son muchos los responsables, sobre todo por el exceso en que se
incurre en el tema de los créditos. El 23 de octubre 2008, Alan Greenspan reconoce
estar sorprendido del “tsunami crediticio” que no supo preveer y sefiala que
estuvo “parcialmente equivocado” al apostar todo a las regulaciones no
gubernamentales.4

Después de leer el libro y revisar las reacciones en la web, me parece que es
una lectura obligada para adentrarnos en el debate actual de la crisis econémica.
Lo que es importante recuperar es que Greenspan se muestra fiel a su perspectiva
del mundo y de la economia a lo largo de su vida profesional, no por ello dicha
visién es la mejor o la mdas acertada pero, sin duda, refleja una coherencia
importante.

¢ www. finanzas.com/noticias/economia/2008-10-23 /55488_greenspan-atonito-tsunami-crediticio-
supo.html Consultado el 28 de octubre de 2008.
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