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PRESENTACION

En este ntimero de la Revista Letras Juridicas el lector
encontrara una tematica variada que aborda algunos de los
problemas con que se enfrenta nuestra disciplina en los albores
del presente siglo.

Nuestra querida doctora Angela Figueruelo Burrieza,
integrante del Consejo Editorial, nos envia desde Salamanca
una colaboracién sobre la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea y la funcién de los
Operadores Ptblicos, por demds interesante y actualizada,
lectura obligada dado que el tema de los derechos humanos es
uno delos grandes déficits en nuestros paises.

Por su parte, nuestra siguiente invitada la doctora Josefa
Montalvo Romero, aborda un tema de derecho laboral, El
trabajo subordinado ;Libertad parcial? poniendo énfasis en los
cambios experimentados en esa materia propiciados por la
evolucion de las nuevas tecnologias y el creciente auge del
teletrabajo, sobretodo enlas naciones desarrolladas.

Dentro de la seccién de articulos, los autores tocan tres
temas del constitucionalismo: la maestra Judith Aguirre
Moreno trata sobre laimportancia de los principios y valores en
el constitucionalismo moderno, el doctor José L. Alvarez
Montero nos presenta un estudio sobre la evolucién del
centralismo al federalismo judicial mexicano, hasta llegar a la
situacion que prevalece actualmente dentro del poder judicial
de nuestro pais, y por ultimo, un tema por dema
s interesante, los comentarios que la licenciada Maria del
Rosario Huerta Lara realiza a la reforma constitucional en
materia de derechos indigenas efectuada en México en agosto
del afio pasado.



En derecho penal, la doctora Rebeca Elizabeth
Contreras Lopez trata sobre el poder punitivo en el sistema
penal mexicano, haciendo una propuesta para su anélisis,
mientras que la licenciada Sara Luz Quiroz Ruiz se ocupa en su
articulo de un tema interesante y actual: el analisis de las
resoluciones de la Comisién Federal de Competencia sobre
concentraciones.

La doctora Ana Lilia Ulloa Cuéllar, directora del
Instituto de Investigaciones Juridicas nos presenta en esta
ocasion un articulo producto de su vasta experiencia en la
ensefianza de la Filosoffa del Derecho: El analisis filoséfico en la
comprensién de textosjuridicos.

La maestra Martha S. Moreno Luce colabora con una
conferencia sobre la obligacién moral de respetar la vida
privada, sobretodo en el caso de los personajes publicos, y de
cOmo es necesario armonizar este derecho con el derecho a la
informacién.

Completa la secciéon de articulos la propuesta que
presento acerca del abordaje del derecho a la informacién
desde una perspectiva transdisciplinaria.

Enla seccion de Resefias Bibliograficas se presentan tres
propuestas, dos de ellas corresponden a libros de nuestro
estimado integrante del Consejo Editorial, el destacado autor
de metodologia juridica, derecho econémico y de la
Competencia, investigador del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM y profesor del Doctorado en Derecho
Pablico que ofrece esta Institucién, Doctor Jorge Witker
Veladsquez.

El primero de ellos Régimen Juridico del comercio exterior
de México, es resefiado por el doctor Arturo Oropeza Garcia,
profesor del a Facultad de Derecho delaUNAM, y Derechodela
Competencia ( Canadd, Chile, Estados Unidos y Meéxico), es
resefiado por la licenciada Sara Luz Quiroz Ruiz.
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El maestro Arnaldo Platas Martinez, por su parte, nos
presenta la propuesta de un autor que puede considerarse
clasico de ciencia politica, Robert Dahl, How Democratic is the
American Constitution.

Aprovecho para agradecer a los arbitros que
dictaminaron los trabajos de este nimero, por su desinteresado
apoyo, y a mis compafieros investigadores, que con su
aportacion econémica hacen posible este esfuerzo editorial.

Espero, como siempre, que el material presentado sea
del interés de loslectores.

Xalapa, Ver. a 28 de junio de 2002.

LUZ DEL CARMEN MARTI CAPITANACHI
DIRECTORA.

11






INVITADOS






La carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea y la funcién de los operadores
publicos

Angela Figueruelo Burrieza®
-1- '

La proteccién de los derechos fundamentales
constituye un elemento esencial de cualquier ordenamiento
juridico y las cuestiones que afectan al régimen de esa
proteccién adquieren una gran importancia no sélo juridica
sino también politica. Por todo ello, en el seno de la Unién
Europea comenz6 a discutirse la posibilidad de adoptar un
catalogo propio de derechos en la década de los afios setenta, a
raiz de la jurisprudencia comunitaria sobre el tema y de la
rebelién de los Tribunales Constitucionales. Se trataba de
paliar el tépico "déficit democratico" de las Comunidades
Europeas obteniendo una mayor seguridad en la proteccién de
los derechos fundamentales y con ello ademas se otorgaria una
mayor legitimidad ala actuacién comunitaria.

Todos los intentos realizados con dicho objetivo
fracasaron incluso con el Tratado de Amsterdam, que modifico
el Tratado de la Union Europea de Maastricht de 1992 y quefue
adoptado por los Estados miembros el 2 de octubre de 1997,
entrando en vigor el 1 de mayo de 1999. Este Tratado rechazé la
posibilidad de incluir un catdlogo de derechos y asi en el
momento de su entrada en vigor los derechos fundamentales y

*Profesora titular de Derecho Constitucional de la Universidad de Salamanca.
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su proteccion seguian dependiendo del régimen pretoriano
utilizado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
el cual aplica en sus actuaciones los principios generales del
derecho a partir de los textos internaciones en materia de
derechos humanos y las tradiciones constitucionales comunes
de los paises miembros (en la actualidad est4 positivada esta
actuacionenelart. 6.2 del Tratado dela Unién Europea).

Debido a que el problema seguia sin resolver el Consejo
Europeo de Colonia de 3 y 4 de junio de 1999 tomo la decisién
de elaborar una Carta de Derechos Fundamentales que llenase
el vacio que de forma reiterada se subrayaba en el seno de la
Comunidad Europea y que permitiese ‘dar un paso hacia
adelante en el proceso politico de construccién europea. La
elaboracién de la Carta siguié un procedimiento novedoso
marcado por el Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de
octubre de 1999. La tarea se encomend6é a un -érgano
autodenominado CONVENCION, amplio y heterogéneo que
desarroll6 un método de trabajo complejo (a caballo entre el
procedimiento intergubernamental y el procedimiento
parlamentario), con votaciones meramente indicativas,
tratando de encontrar el consenso a través de soluciones de
compromiso. En cierto modo, pero sin serlo, esté 6rgano ha
funcionado como si se tratase de una "asamblea constituyente".

El proyecto de Carta, finalizados los trabajos de la
Convencién, fue considerado en la Cumbre de Niza de 7 de
diciembre de 2000. Alli los Presidentes del Consejo, del
Parlamento Europeo y de la Comision realizaron una
Proclamacién conjunta de la Carta de los Derechos
 Fundamentales de la Unién Europea. Aunque, ninguna
autoridad competente cuestion6 el contenido de la Carta, los 15
Estados miembros permanecieron divididos en torno al tema
de la naturaleza juridica de la Carta. No le fue concedido valor
juridico vinculante, a pesar de haber sido proclamada
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solemnemente, debido a la fuerte oposicién de paises como
Dinamarca, Reino Unido y Suecia. Razén que explica el que no
haya sido incorporada en el Tratado de Niza de 26 de febrero de
2001 que modifica el Tratado de la UE y el Tratado de la CE. Se
trata, pues, de un texto politico, como lo fue la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, sin valor
juridico, al menos de momento. Nos encontramos con una
Carta de Derechos que la Convencién elabor6 con el 4nimo de
que tuviese un valor juridico vinculante y que fuese integrada
en el Tratado de la Unién Europea. Consta de un PreAmbulo y
de 54 articulos agrupados en VII Capitulos donde se recogen
derechos de libertad y de igualdad, derechos de ciudadania
europeay derechos econémicos y sociales.

Desdela perspectiva del derecho de la Unién el discurso
se centra en conocer cual es la eficacia de la Cartaa pesar deno
haber sido dotada de fuerza juridica vinculante. Y es que,
cuesta creer que un documento proclamado solemnemente y
que ha sido elaborado recurriendo a la técnica juridica (con
enunciados prescriptivos formulados en articulos, con la
utilizacién de formas verbales imperativas) no asuma "de
“facto" cierta relevancia juridica constituyendo, o sea

considerada cuando menos, una fuente interpretativa para
reforzar conclusiones de los operadores ptblicos que también
pueden ser alcanzadas partiendo de otras bases. Puede
servirnos de ejemplo el caso de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948 que, privada
“explicitamente de eficacia juridica, ha constituido en la
experiencia juridica un referente retérico de indudable
importancia. ’

Es, ademds, cierto que la Carta no crea ninguha
competencia ni objetivo nuevos para la Comunidad ni para la
Uni6én Europea, ni tampoco modifica las competencias y
objetivos definidos por los Tratados. Por ello, desde la
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perspectiva del derecho interno residual, extrafio todavia al
derecho de la Unién, la proclamacion de la Carta no debe
acarrear consecuencias relevantes (art. 51 que regula el &mbito
de aplicaciéon y que excluye la posibilidad de que la
enunciacion de los derechos impliquen nuevas competencias
en beneficio dela Comunidad y de la Unién). Tampoco (art. 53)
puede la Carta limitar, ni ser interpretada como limitadora de
los derechos reconocidos por otros ordenamientos, entre los
que se citanlas Constituciones de los Estados miembros.

Es, precisamente, el caracter "reconocedor" de la Carta
el que la sitda a medio camino entre lo "compilatorio" y lo
"innovador" porque en la misma han confluido el Convenio
Europeo de los Derechos Humanos de 1950, la Carta Social
Europea de 1961, la Carta comunitaria de los Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores de 1989, varias Directivas
de la Comunidad Europea y otros principios especificados en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea. Por todo ello, como sucede con los textos tinicos
compilatorios, los articulos concretos de la Carta, en el texto
elaborado por el Secretariado de la Convencién que establecié
el texto definitivo, indican las fuentes originarias utilizadas
para su redaccién. Pero, sucede, que los enunciados
normativos de la Carta no son idénticos a los hallados en las
fuentes originarias, pues ha habido innovaciones en el texto, ya
que, en la Carta, los preceptos son mas sintéticos. Por todo ello
no puede ser éste el camino de la aplicacién inmediata de la
Carta (como reconocedora de lo dispuesto en una fuente
juridica vigente) porque, o se aplica la Carta y no se aplican las
viejas fuentes, o aplicamos éstas y en ese caso la apelacion a la
Cartano sélo es intitil sino también inexacta.

El valor juridico de la Carta, reclamado por voces
autorizadas de la doctrina comunitaria y de la instituciones de
la Unién Europea, se hubiera obtenido, simplemente, con una
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revision del art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea para
afiadir una referencia a la Carta como expresion maxima de los
Derechos Fundamentales que la Unién europea se
compromete a respetar. A pesar de la sencillez de este
mecanismo no se alcanzé el consenso necesario para convertir
la Carta en un instrumento juridico vinculante y el estadio
actual de la misma, como declaracién politica programatica, ha
hecho que en otra ocasién hayamos escrito que desde la Teorfa
Democratica del Poder Constituyente, el momento de la
libertad, enla Unién Europea del Tratado de Niza, atin no se ha
producido.

- Ha sido la Declaracién de Laeken, sobre el futuro de la
Union Buropea, adoptada el 15 de diciembre de 2001, la quenos
ha obligado a volver sobre el tema.

- I -

En el momento en que la Unién Europea se enfrenta a
una ampliacién sin precedentes con la adhesién de 10 nuevos
Estados miembros, el Consejo Europeo de Laeken ha designado
una Convencién encargada de dar respuestas de naturaleza
constitucional a las cuestiones mas relevantes sobre el futuro de
la Unién Europea. De cara a la Conferencia Intergubernamental
a celebrar en el 2004 en la Declaracién de Laeken se han
sefialado como objeto del debate de naturaleza constitucional
cuatro temas principales: 1) El reparto y definicién de las
competencias de la Unién Europea; 2) la simplificacién de los
instrumentos de la Unién, con especial referencia al
esclarecimiento de la tipologia de los actos de las instituciones y-
a una mayor democracia y eficiencia en la organizacién de las
instituciones; 3) la preparacién del camino hacia una
Constitucién para los ciudadanos europeos que obligara a
simplificar y reorganizar los Tratados fundacionales, y 4) la
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adopcién de un texto constitucional que incorpore -previa
solucién del problema de su naturaleza juridica- la Carta de los
Derechos Fundamentales dela Unién Europea.

Aunque en el pasado han existido proyectos que han
tenido por objeto la idea de una Constitucién Europea (por
ejemplo, los proyectos Spinelli de 1984 y Herman de 1994) lo
novedoso que aporta la Declaracion de Laeken es que el nuevo
proyecto constitucional sera el resultado de un proceso
iniciado de forma oficial por los gobiernos de los Estados
miembros. Hasta el momento presente los Tratados bésicos que
han creado las Comunidades y la Unién Europea han sido
considerados por parte de la doctrina juridica y por el Tribunal
de Justicia como "la carta constitucional de una Comunidad de
Derecho". Esto quiere decir que funcionalmente han
desempefiado, sin serlo juridicamente, el papel de una
Constitucién: son la norma suprema en la jerarquia normativa
del sistema, el fundamento de las competencias de la
Comunidad, establecen los principios fundamentales del
ordenamiento y son la base de un sistema juridico que
corresponde a las exigencias de un Estado de Derecho. Pero,
desde la mas estricta 16gica juridica no dejan de ser Tratados
Internacionales que sélo pueden ser modificados con el
consentimiento de los Estados miembros y cuya legitimidad
democrética no es directa sino que, estd mediatizada a través de
dichos Estados miembros. Asi las cosas ;podemos pensar que
el debate que ahora se abre puede ir mds alla de la situacién
existente?. Debemos ser realistas: a corto o medio plazo sélo es
posible pensar en otro Tratado Internacional que se acompafie
del calificativo de "Constitucién". La indefinicién formal del
modelo de la organizacién supranacional que es la Unién
Europea impide que desde el Derecho Constitucional y desde
la Teoria democratica del poder constituyente podamos
admitir la posibilidad de una auténtica Constitucién.
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Si apreciamos novedades y avances en la voluntad de
los Estados miembros de llegar a elaborar un Tratado-
constitucién dotado de un contenido material y de ciertos
elementos simbélicos que permitan a los juristas y a la
ciudadania europea entender que se reconocen aspectos que lo
aproximan a una Constitucién normativa. Entre los elementos
a destacar estd la_posible incorporacién al futuro texto
constitucional de la Carta delos Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. También es novedoso el método de trabajo
adoptado que ya fue ensayado para la elaboracién de la
precitada Carta. Se descarta el método intergubernamental de
la conferencia diplomética y se nombra una CONVENCION
compuesta por los representantes de los Gobiernos, de los
Parlamentos Nacionales, del Parlamento Europeo y de la
Comisién. En esa Convencién tendran presencia también los
actuales 10 Estados candidatos a la adhesién. El éxito del
método en la elaboracién de la Carta de los Derechos
Fundamentales ha influido en el momento actual y aunque no
se equipara al modelo de unas Cortes Constituyentes, si
garantiza un mayor grado de transparencia y de legitimidad
democratica, que no es poco.

El resultado de los trabajos de la Convencién que ha
comenzado su andadura en marzo de 2002 puede ser decisivo
para el futuro de la Unién Europea. Fue la Declaracién
SCHUMAN, de 9 de mayo de 1950 la que dijo: "Europa no se
hara de una vez ni en una obra de conjunto: se hara gracias a
realizaciones concretas, que creen en primer lugar una
solidaridad de hecho". Esto ha sucedido asi hasta el presente,
puede que las cosas cambien de cara al futuro pues, superadoel
método de integracién funcional, podemos avanzar hacia una
Europa con contenidos politicos que logren una unién cada vez
mds estrecha entre los pueblos europeos (Preambulos de los
Tratados vigentes). Esperemos el resultado final, hacia el 2004,
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de este debate con aspectos constitucionales y tengamos
presente que el primer paso en el apasionante asunto de la
elaboracién de una Constitucién Europea ya fue dado cuando,
alolargo del afio 2000, se elabor6 en Bruselas y se proclamé en
Niza la Carta Europea de los Derechos Fundamentales que
permitié unificar el concepto de derechos de los ciudadanos
europeos a partir de la diversidad de las Constituciones
existentes, sin obligar a ningtin pafs miembros de la Unién
Europea a rectificar inmediatamente sus propias
Constituciones. La experiencia demuestra, y eso no se puede
olvidar, que la consolidacién de la Unién Europea como
espacio tinico no va a ser un paseo triunfal.

-III -

El silencio originario de los Tratados en el tema de los
Derechos Fundamentales ha sido subsanado, en parte, por la
actuacién pretoriana del Tribunal de Justicia y por otros textos
comunitarios: La Declaracién de Copenhague de 1978 sobre la
Democracia, el Predmbulo del Acta Unica Europea de 1986, el
Art. 6 del TUE modificado a raiz del Tratado de Amsterdam de
1998... La Carta de los Derechos Fundamentales ha sido un
paso mas en el intento de superar el tan comentado déficit
democratico. Pero, a pesar del debate (que sigue abierto) que
duré mas de un afio, sobre la naturaleza juridica de la Carta, la
atribucién a la misma de eficacia juridica inmediata no fue
considerada un tema crucial llegando a condicionar, incluso su
proclamacién. De momento, a este documento, sélo se le quiere
conceder un alcance "reconocedor" de los derechos
preexistentes. Pero con ellos, en el fondo, se le atribuye a los
mismos un "plusvalor" que le viene dado por su propia
estructura y conformacién. Pues, mientras el derecho anterior a
la Cartay, que ésta "compila", puede ser considerado como una
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especie de "higher common law" la Carta viene a representar
un verdadero y propio "Bill of Rights". Esto sucede porque,
gracias a la Carta, los Derechos Fundamentales se clarifican y
su conocimiento es mas facil tanto para aquellos que son fruto
de elaboraciéon jurisprudencial como para los que se
encuentran diseminados en los reglamentos y en las directivas.
Por ello, enla intencién de sus autores, la carta debia servir para
preparar el camino hacia una futura Constitucién Europea (y,
en ello estamos). Ademas la Carta, que no puede eliminar el
déficit democratico de la Comunidad, ya que éste depende de
la forma en que se toman las decisiones en las instituciones
comunitarias, al menos puede disminuirlo porque las
autoridades comunitarias con la proclamacién de la Carta han
limitado sus poderes al reconocer que se encuentran
vinculados a la misma, aunque, es evidente que el grado de
vinculatoriedad no es comparable al que se desprende de una
Constitucién normativa.

Debemos dejar claro de antemano qué, tanto si la Carta
llega a tener fuerza vinculante como si esto no sucede, hay una
nota esencial a la misma que siempre permanecerd inmutable:
el caracter de norma contenedora de principios que han sido
positivados. Por ello se trata de una codificacién de principios
generales del derecho comunitario cuyo respeto debe
considerarse un derecho fundamental de los ciudadanos de la
Union. Este caracter se desprende de gran parte del articulado
dela Cartay parece que poco puede afiadirle la incorporaciéna
los Tratados pues, atin en el caso de su incorporacién seguirian
siendo formulas genéricas, principios positivados como
derechos, pero sin un perfil concreto de proteccién al cual
referirse. Ahora bien, si la incorporacién a los Tratados de la
Carta no cambiaria la perspectiva anterior si apreciariamos
consecuencias para la naturaleza juridica de los derechos
contenidos enla Carta.
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Las dificultades mayores que acarrea la ausencia de
incorporacién a los Tratados de la Carta estan en las
dificultades de actuacion del legislador comunitario de cara al
desarrollo de los derechos que en el citado documento se
reconocen. Actualmente el legislador no puede ser
considerado como un peligro potencial para los derechos que
consagran las Constituciones. Es imprescindible la
colaboracién entre constituyente y legislador ordinario para
conseguir la plenitud delos derechos. Y en este sentido la Carta
viene a desempefiar una funcién constitucional de
prefiguracion de los derechos y de un deficiente, en este caso,
establecimiento de medios de garantia. Estos derechos
prefigurados en la Carta deben ser configurados por el
legislador y de no ser asi se quebrara el equilibrio ente la
Constitucién, el legislador y la jurisdiccién, obligando a los
érganos jurisdiccionales a recurrir como posibles pardmetros
de control de sus actuaciones a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad. Asi las cosas, la no incorporacién de la
Carta a los Tratados impide que el legislador comunitario
afronte la regulacion de los derechos que en ella se contemplan
respetando una serie de principios y garantias estructurales,
logrando con ello dificultar la consolidacién dogmaética en el
derecho comunitario de esta categoria normativa que se inicié
enel TUE con el tema de la ciudadania dela Unién.

Otro asunto de especial relevancia en el momento
presente es el que afecta al efecto vinculante de la Carta, atn
cuando no ha sido incorporada a los Tratados. Si la funcién
principal de la Carta es dotar a la Unién de un catdlogo preciso
de los principios generales del derecho comunitario de los que
hasta ahora se ha servido la jurisprudencia del TJCE, el respeto
por parte de los operadores ptblicos no debe depender de su
incorporacién formal a los Tratados. Pueden servirnos de
ejemplo la actuacién del Defensor del Pueblo Europeo

24



Angela Figueruelo Burrieza

solicitando a las instituciones comunitarias informes
detallados sobre su politica de reclutamiento de personal en
relacién con una posible discriminacién por razén de edad (art.
14 CDFUE). La Comisién est4d considerando la Carta y sus
derechos en las propuestas de normas comunitarias que se han
elaborado a partir de su proclamacién (por ejemplo en la
propuesta de directiva relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién) o en sus informes
enrelacién conla politica exterior de la Unién enrelacién conla
exigencia de respeto de la democracia y de los Derechos
Humanos.

Estos ejemplos nos ilustran acerca del seguimiento que
dela Carta hacenlas instituciones comunitarias en el desarrollo
de sus funciones. Pero, para poder calificar esa vinculacién
como una obligacién juridica no basta con que en la préctica se
de ese aspecto sino que, es imprescindible que existan
instrumentos para obligar a su cumplimiento cuando las
instituciones lo han desatendido o ignorado. Sin duda la
posibilidad de que la Carta llegue a considerarse un texto
vinculante (por lo menos hasta el 2004) depende, en gran
medida, de la actuacién del Tribunal de Justicia de la
Comunidad, con sede en Luxemburgo.

-1V -

Que la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea es un 'referente retdrico" de indudable
importancia lo prueba la Sentencia 292/2000, de 30 de
noviembre, del Tribunal Constitucional Espafiol, donde, en el
Fundamento Juridico n°8 (obiter dicta) en relacion con la tutela
informatica se ha apelado al art. 8 de la CDFUE aunque en esa
fecha no habia sido proclamada y atn menos publicada en el
BOE (esto se hizo con fecha 18 de diciembre de 2000). En el
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mismo sentido y, sobre el mismo tema, también el Voto
Particular del Magistrado D. Manuel Jiménez de Parga y

Cabrera formulado en la Sentencia 290/2000, de 30 de
noviembre.

Si observamos los pronunciamientos del Tribunal de
Luxemburgo alolargo de poco mas de un afio, que es el tiempo
transcurrido desde que la Carta fue proclamada, podemos
encontrar ejemplos esclarecedores. El cardcter reconocedor de
la Carta de lo dispuesto en normas juridicas vigentes ha
permitido alos Abogados Generales del Tribunal de Justiciaen
diversas opiniones, manifestadas en sus Conclusiones,
reconocer la eficacia inmediata de la Carta a pesar del parecer
contrario de los Estados miembros. Vemos, pues, como el
abogado general, sefior TIZZANO, en el asunto 173/99 para
postular que el derecho a vacaciones anuales retribuidas de los
trabajadores debia considerarse un derecho fundamental del
ordenamiento comunitario, cit6 el PreAmbulo de la Carta para
justificar que su art. 31.2, donde se recoge tal derecho, era
buena prueba de su naturaleza como tal. A pesar de ello la Sala
Sexta del Alto Tribunal cuando dicté Sentencia basé sus
Fundamentos Juridicos en la Carta Comunitaria de derechos
sociales fundamentales delos Trabajadores de 1989.

En el mismo sentido el abogado general Sr. JACOBS en
las Conclusiones del asunto 270/99 fundamenta sus
argumentaciones en el art. 41.1 de la CDFUE que establece el
derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién traten los
asuntos que se le planteen de forma imparcial, equitativamente
y dentro de un plazo razonable. Siguiendo una linea semejante
y, como en el caso anterior, aludiendo a que la Carta no es
obligatoriajuridicamente, el Abogado General Sr. MISCHO, en
los asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00 basa sus
conclusiones sobre el derecho de propiedad en el art. 17 de la
mencionada Carta. Las conclusiones de la Abogada General
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Sra. STIX-HACKL en el asunto C-224/00 aluden al derecho a
una buena administracion y a ser oido que se consagra en el art.
41 de la CDFUE. Y, el derecho a la dlgmdad humana
reconocido en el art. 1 del mismo texto sirve de base a las
Conclusiones del Abogado general Sr. JACOBS en el asunto
C-377/98. También el Sr. LEGER, abogado general, en el
asunto C-353/99 P mantiene que el principio de acceso a los
documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién adquiere Carta de naturaleza de derecho
fundamental tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam y del reconocimiento del mismo en el art. 42 de la
CDFUE, donde se precisa su contenido y su estatuto.

Y, para finalizar con los ejemplos, con fecha 30 de enero
de 2002 el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas -Sala Segunda ampliada- ha pronunciado sentencia
en el asunto T-54/99. En los fundamentos juridicos de esta
sentencia se cita el art. 41.1 de la CDFUE proclamada el 7 de
diciembre de 2000 en NIZA que confirma que toda persona
tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Unién
traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable. También se alega el art. 47 de la CDFUE que
establece que toda persona cuyos derechos garantizados por el
Derecho de la Uni6én hayan sido violados tiene derecho a la
tutelajudicial efectiva por un Tribunal.

En conclusién: Al haberse formulado la Carta con la
técnica de los principios, la amplitud de juicio que dicha técnica
comporta permitird al TJCE decidir los casos que le sean
planteados, efectuando juicios de valor que forzosamente
deben prescindir de los enunciados en la norma-pardmetro.
Esta técnica interpretativa desplegara un efecto conformador
del sistema de valores en el que se funda todo el orden
institucional europeo, incluso con efectos indirectos para los
Estados miembros. Y, el hecho de que en algunos articulos de la
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Carta no se hayan previsto limites al derecho proclamado no
debe ser un motivo de critica pues, podria constituir el pretexto
para la obligada concrecién de limites 16gicos por parte del
TJCE. Sirvanos de referente la experiencia jurisprudencial del
Tribunal Supremo delos USA enrelacién conlal Enmienda.

Pero, hay un tiempo para la unificacién y un tiempo de
las garantias (A. PACE). Este tiempo enla doctrina que subyace
ala Carta delos Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
tal y como ha sido formulada, debe venir después.
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El Trabajo Subordinado: ;Libertad
Parcial?

Josefa Montalvo Romero*

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Principios Generales. 3. Contrato vs
Estatuto. 4. Lasubordinacién. 5. El Teletrabajo. 6. Reflexién final.

La subordinacion por medio de la cual se habia definido el
trabajo asalariado, no ha dejado de diluirse y no ofrece hoy un
criterio juridico propio para abarcar las diversas situaciones
de trabajo. A medida que el trabajo dependiente se ha
extendido en la sociedad, ha englobado actividades cuyo
ejercicio requiere una cierta libertad en el trabajo.

Introduccién.

La idea de este tema surge de lecturas realizadas a la
doctrina francesa y su peculiar forma de entender el derecho
del trabajo.

Se parte basicamente de un cuestionamiento: ;Puede
fundarse en la autonomia de la voluntad, la fuerza obligatoria
de unarelaciénjerdrquica como el vinculo de subordinacién?. -

“Doctora en Derecho Publico e Investigadora dela Universidad Veracruzana.
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Es importante preguntarse de dénde extrae el derecho
del trabajo su legitimidad cuestién que preocupa a raiz de los
proyectos de desregulacion de los afios ochentas.

Como consecuencia del avance cientifico y técnico,
nuevas figuras surgen en el derecho del trabajo que obligan al
jurista a definir las relaciones que éstas mantienen con la ley,
tratando de situar respectivamente las normas de organizacion
del trabajo que se apoyan en la autoridad de la ciencia y de la
tecnologia y las reglas del derecho, que se apoyan en la
autoridad delaley.

“Lalibertad de trabajo no se ha utilizado como principio
juridico susceptible de limitar la subordinacién o de conferir al
trabajador un derecho con relacion al objeto de su trabajo. Y se
ha invocado menos atn para hacer un sitio al trabajo

desarrollado fuera de esta relacién de cambio” !

El progreso técnico y la organizacion del trabajo, llevan
a conceder a los trabajadores parte de iniciativas y de
responsabilidad en el cumplimiento de un gran namero de
funciones. La ejecucién del contrato no se identifica ya
enteramente con el cuamplimiento del trabajo, sino que incluye
una parte creciente de formacién, que se hace inevitable para
adaptar a los trabajadores al cambio de los conocimientos
necesarios para realizar el cumplimiento.

En la actualidad nos enfrentamos a una
individualizacién cada vez méas grande de su condicién
juridica, habida cuenta de la descentralizacién de las fuentes
del derecho (desarrollo de la negociacién de empresa respecto
de la organizacién del tiempo de trabajo) y de la nueva
vitalidad del contrato individual.

L Alain Supiot., Critica del Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Esparia, 1996,p.291.
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Principios Generales.

Cuando quedé en el olvido la idea de que el trabajo era
una mision degradante, el trabajo del hombre generé, con la
promulgacion de un ordenamiento juridico, la dignificacién
del quehacer productivo.

Asi el derecho del trabajo cobra fuerza no sélo por la
presencia cualitativa y cuantitativa del trabajo productivo, sino
por la conciencia insoslayable de atender a la supervivencia y
reivindicaciones de los hombres que trabajan 2

Esta disciplina se encuentra inspirada y fundamentada
en todo un conjunto de principios que soportan su sistema de
conocimientos y que la justifican y caracterizan, todo, con la
finalidad de conciliar el progreso econémico con la justicia
social, ya que “progreso economico sin justicia social es simple
desarrollo, pero también justicia social sin progreso econémico
esunasimpley vulgar demagogia” >

Por otra parte, no existe homogeneidad entre los
expertos en materia laboral para determinar los principios
formativos de la disciplina. Sin embargo, coincidimos con José
Manuel Lastra’ enlos siguientes:

a) Dignificacion del Trabajo del Hombre.
Supone la obligacién del patrén de procurar tanto la
integridad como el respeto ala persona del trabajador.

?Héctor Santos Azuela., “Modernidad y principios de Derecho del Trabajo”, en Juridica
Jalisciense, México 1997, No. 3, Afio 7, sep-dic., p.37.

3Baltasar Cavazos Flores., El Derecho del Trabajo Mexicano a principios del Milenio, Trillas,
México,2000,p.17.

4Cfr. “Promover el cambio Y preservar valores: ;Un gran reto?”, Laboral, México, 1995,
No.37, AfioIV, p.37.
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B) Libertad e Igualdad.

Se complementa con el anterior y los encontramos en el
articulo 3 de la Ley Federal del Trabajo, protegiendo la
dignidad del trabajo, el respeto a la persona y a las libertades
del trabajador. Se afirma que el trabajo no es articulo de
comercio y se protege la salud del trabajador. Incluye, ademas,
el derechoala capacitacién y adiestramiento.

c) Libertad de Trabajo.

Este es uno de los principios formativos del Derecho del
Trabajo, ya que, para regular las relaciones laborales, primero
tuvo que existir la potestad de los hombres para dedicarse a la
profesién, industria, actividad o comercio de su preferencia, si
es que los mismos son licitos. Este principio se encuentra
consignado en casi todas las constituciones del mundo.

d) Libertad Sindical.

En conexién con el anterior se encuentra el principio de
libertad sindical, del que deriva el derecho del trabajador para
organizarse en sindicatos, asi como aquel que corresponde alas
propias asociaciones sindicales para crear o incorporarse a las
federaciones o confederaciones que mejor convengan a sus
intereses.

e) Lairrenunciabilidad de los derechos.

f) Principio de la norma mds favorable: in dubio pro operario.
g) Principio de equidad y buena fe.

h) Principio de justicia social

i) Principio de estabilidad.

Se traduce en el derecho del trabajador a permanecer en

el puesto de trabajo mientras subsiste la materia objeto del
mismo.
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J) Igual salario paraigual trabajo.

Este principio es fundamental en nuestra disciplina, ya
que se refiere a la retribucién de los asalariados y forma parte
delaDeclaracién Universal de los Derechos del Hombre.

Junto a estos principios -enunciativos y no limitativos-
del Derecho del Trabajo, la doctrina vanguardista incluye el
principio dela progresién racional, en virtud del cual se creaun
ordenamiento tutelar que limite y dé salida a las exigencias
economicas que generan la miseria y la marginacién de los
obreros, procurando sistemas normativos id6neos y justos para
resolver las necesidades esenciales del trabajador.®

Contrato vs Estatuto.

Las discusiones respecto de este binomio las podemos
fundamentar en dos culturas de mucha tradicién: la romanista
y lagerménica.

En términos generales la cultura romanista analiza la
relacion de trabajo como una operacién de intercambio entre
sujetos formalmente iguales, es decir, sitia esta relacién en la
orbita del derecho de obligaciones. “Esta caracterizacién
juridica de larelacién de trabajo correspondia perfectamente al
pensamiento econémico liberal, tal y como se edificé a partir
del siglo XVIII; pensamiento que construy6 la idea de mercado,
apoyada en el principio del libre cambio entre individuos

76

formalmenteiguales”.

Dentro de los contratos consensuales contemplados por
el derecho romano existe la locatio-conductio (arrendamiento)
por el que a cambio de una merced o remuneracién, un sujeto se
obliga a procurar a otro el uso o disfrute de una cosa -locatio

5 Héctor Santos Azuela., op. cit. p.218.
6 Idem, p.32.
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conductio rei-, 0 a prestarle determinados servicios - locatio
conductio operarum-, o a realizar una obra -locatio conductio
operis.” '

Los romanos consideraban las operae (actividad laboral)
de un individuo como una cosa corporal -como consecuencia
de la distincién entre libres y esclavos- y que traia del trabajo
servil la principal fuente de energia para la produccién
industrial y agricola.

Elpaterfamilias disponia delas actividades de sus hijosy
esclavos tanto para utilizarlas él mismo, o para ponerlas a
disposicién de terceros arrendando sus servicios. Caso
contrario era el del hombre libre sui iuris que se obligaba
voluntariamente a poner su propia actividad de trabajo a
disposicién de otros.?

Por su parte, la cultura juridica germanista concibe, en
su version maés radical, un repudio total al contrato en el
analisisjuridico de larelacién de trabajo.

Para el derecho germanico esta tltima se define como
una relacién comunitaria, producto de la integracién del
trabajador enla comunidad de trabajo. La pertenencia de hecho
a la empresa es la verdadera fuente de la relacién juridica de
trabajo, donde el trabajador asalariado se encuentra en una
posicion estatutaria, y no contractual, que le confiere derechos
y obligaciones de acuerdo a su funcién en el seno de la
comunidad. Es asi que se concibe a la relacién laboral como una
situacién de pertenencia personal a una comunidad
ubicandola en la 6rbita del estatuto de las personas y donde se
restituye a la relacién entre personas el puesto primero que le
correspondia en el andlisis juridico preindustrial de la relacién
de trabajo. '

7Juan Iglesias., Derecho Romano, Historia e Instituciones, Undécima ed., Ed. Ariel,
Barcelona, p.1993.
8 Armando Torrent, Manual de Derecho Privado Romano, Zaragoza, 1995, p.464.
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En el Derecho del Trabajo se ha venido realizando la
sustitucion de contratos de trabajo por contratos civiles, donde
aparece una amplia gama de actividades profesionales que
tienen la caracteristica de subordinacién pero que en la préctica
adquieren un régimen de autonomia; como colaboradores,
agentes de comercio etc.,, que pueden ubicarse dentro del
contrato de trabajo o al margen de éste, segun el régimen
juridico adoptado por las partes.

Aqui lo importante es deslindar el ambito de las
relaciones que por su naturaleza pueden regirse por la
autonomia de la voluntad de las partes, inherente al Derecho
Civil, de aquéllas que corresponden al Derecho del Trabajo y
queserigen por el principio de irrenunciabilidad de derechos.

Finalmente, cabe sefialar que el contrato ha servido de
marco a la definicién juridica de la relacién de trabajo, pero que
el mantenimiento del marco contractual no ha sido posible sino
mediante la absorcién, por parte del contrato, de un estatuto
del trabajador asalariado, estatuto que se halla definido por la
ley, lajurisprudencia, el contrato colectivo o los usos.

Lasubordinacién.

En todas las legislaciones donde se ha desarrollado el
Derecho del Trabajo, siempre la relacién laboral ha tenido la
forma de una persona que sirve a otra configurandose la
sumision dela voluntad.

El Derecho del Trabajo se ha desarrollado con la tensién
entre la idea de contrato, que postula la autonomia de las
partes, y laidea de subordinacion, que excluye esa autonomia.

Alain Supiot establece que esta tensién ha llevado a
construir sobre el terreno colectivo la autonomia que no podia
edificarse en el terreno individual, y a hacer asf juridicamente
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compatibles la subordinacién y la libertad. La subordinacién
individual y la libertad colectiva constituyen, pues, las dos
caras de una misma moneda; los cambios que afectan a una,
_como la debilitacién de lo colectivo, o la alteracién de la
subordinacién, no pueden dejar de incidir enla otra.’

Cabanellas define la subordinacién laboral como “el
estado de limitacién de la autonomia del trabajador al cual se
encuentra sometido en sus prestaciones, por razén de su
contrato; y que proviene de la potestad del patrén o empresario
para dirigir la actividad de la otra parte, en orden al mayor
rendimiento de la produccién y al mejor beneficio de la

empresa”."

Aqui es importante preguntarse: ;Cuando existe
vinculo de dependencia o subordinacién?.

La dependencia o subordinacién se materializa a través

de diversas manifestaciones concretas como por ejemplo:

- que se exija al trabajador la concurrencia obligada al
trabajo

-el cumplimiento de un horario

- que el trabajador se encuentre bajo vigilancia en el
desempefio de sus funciones

- que exista la obligacién de seguir las instrucciones
impartidas por el patrén, etc.

La relacién de trabajo debe ubicarse como una relacién
dejerarquia y no propiamente de desigualdad entre las partes.
Mientras la desigualdad designa, de manera general, el
producto de una comparacién objetiva entre situaciones de
hecho eventualmente independientes una de otra, la jerarquia
designa siempre un vinculo de derecho.

9 Idem, p134.
10 Contrato de Trabajo”, Omeba, p.239.
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En este contexto si hablamos de una desigualdad entre
trabajador y patrén, se trataria de una relacién de desigualdad
que crea el derecho y no una situacién que ignora o combate.

Esto explica el principio juridico de desigualdad en que
se fundala subordinacién dela relaciénlaboral.

Sin embargo, esta desigualdad no afecta la validez del
sistemna juridico que reconoce su igualdad formal, su igualdad
frente al derecho.

~ Locierto es quelarelacién o contrato de trabajo crea una
jerarquia entre iguales. La clave de esta construccién juridica es
la autonomia de la voluntad de los que se ubican en este
supuesto de subordinacién de manera libre.

El objeto de esta subordinacién se traduce en una
renuncia -por parte del trabajador asalariado- a su voluntad
autonoma, pues la somete a la de la otra parte, lo que implica
una gran indeterminacién de las obligaciones que debe
cumplir durante la relacién de trabajo. Queda claro que
mientras mayor sea la indeterminacién de las funciones y
obligaciones del trabajador, mayor serd el poder de direccién
que el patrén tenga sobre el mismo.

Este poder de direcci6n se ve claramente limitado por la
calificacién profesional (competencia profesional), pues el
patrén no puede desconocerla ya que determina el tipo de
trabajo que se puede desempeiiar por el trabajador; sin olvidar
que el puesto de trabajo al que se encuentra realmente adscrito
el trabajador juega también un papel determinante.

Por otra parte, el principio de subordinaci6n, conjugado
con el de libre rescindibilidad del contrato de trabajo por
cualquiera de sus partes, impone que el trabajador acate las
6rdenes y decisiones en materia disciplinaria como de servicio;
a menos que considerando que existe un incumplimiento

39



El Trabajo Subordinado: ;Libertad Parcial?

contractual por exceso, funde en ello una accién declarativa de
rescision y reclame la indemnizacion por despido.

Finalmente y siguiendo a Alain Supiot/'es preciso
aclarar que en materia civil la voluntad se compromete, en el
derecho del trabajo se somete. El compromiso manifiesta la
libertad, la sumisién la niega. Esta contradiccién entre la
autonomia de la voluntad y la subordinacién de la voluntad
conduce a que el trabajador se analice en la empresa como
sujeto y como objeto del contrato orelacién.

Elteletrabajo.

En la actualidad ha dejado de operar la concepcién de
las relaciones de trabajo de “modelo fordista”. El sustento
fundamental de este modelo era el empleo “tipico” de duracién
indefinida, que garantizaba al trabajador una vida segura a
cambio de su situacién de dependencia.

Esta idea se ha ido diluyendo debido a la triple
influencia de la elevacién del nivel de calificacién profesional
(y de la autonomia profesional consiguiente, que aumenta al
margen de la subordinacién contractual), de la presién
creciente de la competencia en unos mercados mas abiertos y
de la aceleracién de los progresos técnicos (sobre todo en
materia de informacién y de comunicacién)por ello han
surgido otros modelos de organizacién del trabajo 2

Entre los trabajadores realmente subordinados y los
empresarios realmente independientes estd apareciendo una
tercera categorfa: la de unos trabajadores que - son
juridicamente independientes o auténomos, pero
econdémicamente dependientes.

idem, p-147.
12 Revista Internacional del Trabajo, 1999/ 1, p.35.
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Una modalidad de esta categoria lo representa el
teletrabajo que puede definirse como el trabajo efectuado enun
lugar donde, apartado de las oficinas centrales o de los talleres
de produccién, el trabajador no mantiene contacto personal
alguno con sus colegas, pero estd en condiciones de
comunicarse con ellos por medio de las nuevas tecnologias.”

Normalmente se tiende a equiparar el teletrabajo con el
trabajo a domicilio. Nuestra Ley Federal del Trabajo define en
sus articulos del 311al 330 al trabajo a domicilio como aquél que
se ejecuta habitualmente para el patrén, en el domicilio del
trabajador o en unlocal libremente elegido por él, sin vigilancia
ni direccién inmediata de quien proporciona el trabajo;
desprendiéndose de la habitualidad en la prestacién del
servicio, que se ha venido laborando conforme a las
instrucciones del patrén, para configurar el trabajo a domicilio
con caracter subordinado.*

La diferencia con el teletrabajo se basa en que éste, es un
conjunto completamente distinto de calificaciones
profesionales, modos de organizacién y enlace con la sede del
empleador. Puede tener varias modalidades, pero la mas
comin es el trabajo electrénico a domicilio, aunque se puede
dar el trabajo de centros satélites, centros vecinales o trabajo
mévil.”

1 Vittorio Wirth y Linda De Martino, Revista Internacional del Trabajo, OIT 1990/4,
p469.

14 Juan B. Climent Beltrén, La Modernidad Laboral, Ed. Esfinge, México, 2000, p.43.

15L0s centros satélites son unidades separadas de la empresa pero en constante
comunicacién con la misma; los centros vecinales proporcionan instalaciones
informéticas compartidas con otros usuarios y pertenecen a diversas empresas; y el
trabajo mévil es para los profesionales que tienen que viajar pero mantienen
comunicacién constante conla empresa.
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Podemos identificar tres elementos comunes para
cualquier modalidad del teletrabajo -que se encuentra en plena
evolucién y definicién- la organizacién, la implantacién y la
tecnologia.

Consideramos que lo méas importante del teletrabajo radica en
la condicién juridica de los teletrabajadores. Parece ser que no
hay una postura clara que nos indique la normatividad
aplicable a estos casos de prestacién de servicios; pues en
muchas ocasiones lo sitdan en el trabajo a domicilio, pero la
dificultad consiste en distinguir el teletrabajo independiente y
el que tiene carécter subordinado.

Reflexion final

El auge de la precarizacion contractual en las relaciones
de trabajo nos pone en evidencia una vez mas, el divorcio
creciente entre el orden de los principios y el orden de las
realidades.

La flexibilidad en la contratacién laboral representa la
desaparicién de la rigidez de los contratos que contempla
nuestra legislacion. Los planteamientos flexibilizadores, en su
mayor parte, cuestionan la viabilidad actual del modelo
juridico que constituyen los contratos de trabajo tipicos, donde
la relacion de trabajo cumple con todos sus elementos
(prestacion de un trabajo personal en relacion directa con el
patrén, mediante el pago de un salario, dentro de una empresa
determinada etc.), reforzando principios como la estabilidad
enel empleo, considerados pilares del Derecho Laboral.

Frente a esta contratacion tradicional, se opone hoyla
llamada contratacion “atipica o precaria” en la que los horarios
y la duracién del trabajo son diferentes a los regulares; pueden
existir varios patrones, contratos en los que no se protege al
trabajador contra el despido, el trabajo puede prestarse fuera
delaempresa, etc.
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No debemos perder de vista que hemos dejado atras
la concepcién de las relaciones de trabajo de modelo fordista.
Hoy podemos observar que han surgido otros modelos de
organizacién del trabajo.

Estos nuevos modelos de la organizacion del trabajo son
muy variados y se caracterizan por una pluralidad de modos
de produccién, los cuales inciden en las diversas variantes de la
realizacion del trabajo; donde podemos ubicar el trabajo por
cuenta propia, la subcontratacién o la utilizacién de mano de
obra del exterior, que pueden ser formas de eludir la
responsabilidad patronal frente al trabajador.

En el afdn de otorgar una mayor proteccién en la
relacién de trabajo han surgido una diversidad de contratos
que remuneren el trabajo. Entre los trabajadores realmente
subordinados y los empresarios realmente independientes est4
apareciendo una tercera categoria: la de unos trabajadores que
son juridicamente independientes o auténomos, pero
econdmicamente dependientes.

Bajo esta perspectiva la idea fundamental seria la de
ampliar las fronteras del Derecho Laboral a la contratacion del
trabajo de los independientes o auténomos.

En Europa esta idea se concretiza con la propuesta de
formar un derecho comtn del trabajo, sin perjuicio de que
algunas de sus ramas se adapten a las diversas situaciones
(trabajo subordinado tradicional, trabajo cuasi-subordinado,
es decir, econémicamente dependiente, etc.).

De esto puede desprenderse que ese derecho sin
fronteras del trabajo abarcaria en forma enunciativa y no
limitativa: '

a) Eltrabajo subordinado tradicional
b) gl trabajo eventual o por tiempo determinado
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c) El trabajo cuasi-subordinado, esto es, juridicamente
independiente, pero econémicamente dependiente

d) Lasubcontratacién.

Una de las funciones histéricas del Derecho Laboral ha
consistido en cimentar las bases de la cohesién social, lo cual
dejard de ser posible si no se amolda a la evolucién de los
modos de organizacién del trabajo de la sociedad actual y se
limita aregirlos quele dieron vida.
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El Constitucionalismo moderno como
redescubrimiento de los principios y valores

Judith Aguirre Moreno

SUMARIO: Introduccién. 1. El Derecho constitucional moderno. 2. El
Decreto Constitucional para la libertad de la América Mexicana. 3. La
Constitucién Mexicana de 1824. 4. Periodo centralista 5. La
Constitucién de 1857. 6. La Constitucién de 1917. 7. Conclusiones.

Los principios y los valores fueron una gran aportacion al
constitucionalismo de otros tiempos pero mas adelante fueron
ignorados, sin embargo, actualmente tanto fildsofos del
derecho como constitucionalistas los remontan con una
perspectiva renovadora; siendo ahora la Constitucién el
fundamento supremo del sistema juridico y politico debido a
que es en ella donde se encuentran los principios y valores que
guiardn no solo a los poderes piiblicos en su actuacion, sino
también a las fuerzas sociales, econdmicas y politicas.

Introduccidn.

En el presente trabajo se pretende mostrar la existencia
de los principios y los valores en las distintas Constituciones
que México ha tenido y su ausencia en los textos con régimen
dictatorial, caracterizados por la falta de interés en realizar los

*Técnico académico del Instituto de Investigaciones Juridicas.
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valores y principios que pudieran representar un beneficio al
pais.

La intencién es que conociendo los antecedentes,
nuestro constitucionalismo se actualice y cumpla con las
funciones que tiene para que a través de él podamos
redescubrir estos principios y valores, y busquemos que se
conviertan en el pardmetro dentro del cual se desarrolle
politica, econémica y socialmente nuestro Estado.

1. El Derecho Constitucional moderno.

El derecho constitucional es una de las ramas del
derecho que mas ha evolucionado, y para el constitucionalismo
moderno ya no tienen el mismo significado los términos
Constituciéon, Estado ni el de Estado de Derecho. Los cambios
son infinitos y sonla consecuencialégica de la evolucién misma
de los pueblos y, sin duda la realidad histérica del siglo XVIII
en que nacen el constitucionalismo, las constituciones escritas y
el Estado de Derecho tienen poco que ver con nuestra realidad
del siglo XXI, y si bien conservamos sus elementos esenciales
como la existencia misma de las Constituciones conteniendo
divisién de poderes y protegiendo los derechos
fundamentales, supuestos basicos del Estado de Derecho, sin
embargo, es innegable que el constitucionalismo clasico que
buscaba consolidar la soberania nacional en franca lucha con el
absolutismo de la época, el juez autémata y la constitucién vista
Gnicamente como las bases para organizar a un Estado
practicamente han desaparecido, ;y qué podriamos decir de la
Soberania? “estandarte politico” del régimen que goberné a
Meéxico durante mas de 70 afios, la Soberania hoy se entiende de
una manera completamente distinta y sin esa confusién o
fusién de ésta con la identidad nacional, no podriamos
encontrar un ejemplo mas claro de esta transformacién casi
total que el dela Unién Europea.
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Como parte de esa transformacién, el Derecho
Constitucional moderno vuelve los ojos a algo que siempre
estuvo en el contenido de las constituciones, o por lo menos en
la mayorfa de ellas: los principios y los valores, lo cual ha
transformado por completo al Derecho Constitucional, a la
forma de entender a las Constituciones y al Estado mismo, ya
que ahora la jerarquia mas alta de la Constitucién ya no se
limita a ser “la ley suprema” de la que se desprenden todas las
demés leyes que integran el sistema juridico de determinado
pueblo, sino que lo que le da hoy la importancia y atn
superioridad es el hecho de que en ella se encuentran
contenidos los principios y valores que serviran de guia a los
poderes Ejecutivo, Legislativo y al Judicial para desarrollar
todas sus actividades buscando consolidar un verdadero
Estado, social y democréatico de Derecho.

En primer término iremos a las fuentes histéricas’ para
mostrar los principios y valores contenidos en ellas:

2. Constitucién de Apatzingan de 1814
Antecedentes.

La lucha por la Independencia fue llevada a cabo por
grandes idealistas que no s6lo pelearon en el campo de batalla,
sino que también lo hicieron plasmando sus pensamientos y
sus deseos para el México independiente en diversos
documentos.

Principalmente encontramos a Don Miguel Hidalgo y
Costilla, iniciador de la Independencia mexicana, y
quien pese a no contar con experiencia politica, llegé a
vislumbrar unos poderes publicos que conla dulzura de

1Todas las Constituciones, excepto la actual de 1917, han sido consultadas en:
Feliciano Calzada Padrén, Derecho Constitucional, Bd. Harla, México, 1998, p-430y
s.s.
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los pobres; nos tratardn como hermanos; desterraran la
pobreza, moderando la devastacién del reino y la
extraccion de su dinero, fomentardn las artes; seavivara
la industria; haremos uso libre de las riquisimas
producciones de nuestros feraces paises; y a vuelta de
pocos afios disfrutardn sus habitantes de todas las
delicias que el Soberano Autor de la Naturaleza ha
derramado sobre este basto continente.?

En segundo término y con gran importancia también,
encontramos a José Maria Morelos y Pavén quien a través de
sus “Sentimientos de la Nacién” expreso6 lo que considerd que
ese pais emergente necesitaba, en este documento se plasman
varios derechos fundamentales como la proteccién de la
propiedad, la inviolabilidad del domicilio, la igualdad ante la
ley, etc. y como principios establece que las leyes que emanen
del Congreso “deben ser tales que obliguen a constancia y
patriotismo, moderen la opulencia y la indigencia y de tal
suerte aumente el jornal del pobre, que mejore sus costumbres
alejando la ignorancia, la rapifia y el hurto.” (Articulo 12). En
este punto se resume el pensamiento y el ideal por el que luché
Morelos.

El Decreto Constitucional o Constitucion de Apatzingan.

El fruto de esos esfuerzos fue el Decreto constitucional
para la libertad de la América Mexicana, sancionado en
Apatzingéan el 22 de octubre de 1814 el cual fue el primer intento
del México independiente de darse una Constitucién, y aunque
no estuvo en vigor, en gran parte por lo convulsionado que se
encontraba el naciente pais tras la guerra y porque ni la
sociedad ni el gobierno tenian claro atin el rumbo que querian
darle al pais, sin embargo, la Constitucién de Apatzingan

2INEHRM. Nuestra Constitucién. Historia del pueblo mexicano Cuaderno Num. 2,
Meéxico, 1990, p. 10
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(como es conocida) senté las bases del constitucionalismo
mexicanoy de sus instituciones.

En su preambulo establece que esta Constitucion
“reintegrando a la nacién misma en el goce de sus augustos
imprescriptibles derechos, la conduzca a la gloria de la
independencia y afiance s6lidamente la prosperidad de los
ciudadanos, (el supremo congreso) decreta la siguiente forma
de gobierno, sancionando ante todas las cosas los principios tan
sencillos como luminosos en que puede solamente cimentarse
una constitucién justay saludable.”

Ensusarticulos 4, 8, 18 y 208 se hace mencién a distintas
cuestiones que llevaran a conseguir y mantener la felicidad del
pueblo; objetivo principal que deben tratar de conseguir los
poderes publicos. Para ello, por ejemplo, se deja la posibilidad
abierta de que “como el gobierno no se instituye por honra o
interés particular de ninguna familia, de ningn hombre ni
clase de hombres, sino para la proteccién y seguridad general
de todos los ciudadanos, unidos voluntariamente en sociedad,
ésta tiene derecho incontestable a establecer el gobierno que
mas le convenga, alterarlo, modificarlo y abolirlo totalmente
cuando su felicidad asi lo requiera”. Y en el articulo 24 se
explica el término felicidad, diciendo que ésta consiste en el
pleno goce de la libertad, igualdad y seguridad. Esta tltima es
considerada como una garantia social y el articulo 27
condiciona su existencia a los limites que fije la ley a los poderes
publicosy alaresponsabilidad delos funcionarios ptiblicos.

Por otra parte, se destaca en los articulos 41 y 52, el
patriotismo como una virtud indispensable en los ciudadanos
y en los legisladores (a través de quienes el pueblo ejerce su
soberania segtn los articulos 2 y 5), para que realicen sus
diferentes labores dela mejor forma posible.
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En materia econémica y social se pide al congreso
“favorecer todos los ramos de la industria, facilitando los
medios de adelantarla, y cuidar con singular esmero de la
ilustracion delos pueblos” (Articulo 117)

Alos integrantes del gobierno se les pide enlos articulos
155 y 165, que desempefien su labor con celo y fidelidad para
alcanzar el bien y la prosperidad del pueblo. También deben
hacer uso de los recursos que las leyes les proporcionen para
salvaguardar la libertad, igualdad y seguridad de los
ciudadanos del pais.

3. Constitucién Federal de los Estados-Unidos Mexicanos de
4 de octubre de 1824.

La Constitucién de 1824, que fue la primera en tener
vigor, surge tras el breve periodo mondarquico que tuvo México
con el Imperio de Agustin de Iturbide, por lo que los
Constituyentes buscaron reafirmar: la independencia de
Meéxico, establecer un régimen que rompiera por completo con
el centralismo de la Colonia y con las instituciones
Monérquicas. Asi, su importancia es precisamente “el haber
dotado a nuestro pafs de las bases politicas fundamentales
como el sistema federal, el régimen republicano y la divisién
de poderes, principios que, con algunas interrupciones,
contintian siendo esenciales dentro de la actual organizacién
denuestropais.” *

El Congreso Constituyente de 1824 plasmé en el
preambulo de dicha Constitucién como objetivos el “promover
su prosperidad y gloria” asi como preservar su libertad e
independencia.

® INEHRM, Nuestra Constitucién, Historia de la libertad y soberania del pueblo mexicano.
Cuadernono. 2, México, 1990, p.44
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En el articulo 49, que se refiere a los decretos y leyes que
emanen del Congreso se sefiala que éstos deben promover la
prosperidad general, la ilustracién del pueblo, velar por la paz
y laigualdad, tanto de derechos como de obligaciones ante la
ley.

Al gjecutivo se le da como atribucién en el articulo 110
fraccién tercera, “poner en ejecucion las leyes y decretos
dirigidos a conservar laintegridad de la federacion, y a sostener
su independencia en lo exterior, y su unién y libertad en lo
interior”.

4. Periodo centralista.

Tiene particular importancia para este estudio el hecho
de que durante el periodo centralista, pero también de
dictadura, y de una de las mas destructivas dictaduras que este
pais ha tenido, no encontremos ningin valor, ni ningan
principio ni en la Constitucién de 1836 ni en la de 1843. Lo que
nos demuestra que sin voluntad para que exista un Estado de
Derecho, un Estado social, y mucho menos una democracia, no
habré el menor interés, ni siquiera formal, de fijarse esas metas
a seguir por quienes detentan el poder, para alcanzar el
desarrollo y el bienestar de su pueblo.

Si bien Antonio Lépez de Santa Anna no permaneci6 en
la presidencia durante todo este periodo, es innegable que si
hacia uso del poder a través de quienes quedaban a cargo del
Ejecutivo mientras él ejercia como militar en numerosas
batallas.

Constitucion de las siete leyes de 1836 de 6 de diciembre.

E123 de octubre de 1835 se publicaron las Bases para la
elaboracion de la nueva Constitucién, la que finalmente estaria
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integrada por siete leyes que abordaban cada una un tema
distinto y que acababa con el sistema federal que existia hasta el
momento. En la segunda ley constitucional se crea el Supremo
Poder Conservador, érgano que tenia facultades para
intervenir en las funciones de los tres poderes.

Bases de organizacion politica de la Reptiblica mexicana del
13 dejunio de1843.

“Las Bases organicas de 1843 (202 articulos y XI titulos),
reiteraron la independencia de la nacién y la organizacion en
Reptiblica centralista, conservaron la divisién territorial
establecida en 1836, dejando a una ley secundaria precisar el
numero y los limites de los departamentos, suprimié al
Supremo Poder Conservador, y declar6 que el pais profesaba y
protegia la religion catdlica”*. Las Bases orgénicas duraron
poco en vigor, ya que en 1847 se publica el Acta Constitutiva y
de Reformas mediante la cual México vuelve a adoptar el
sistema federal.

5. Constitucién politica de los Estados Unidos Mexicanos,
otorgadael 5 de febrero de 1857.

La Constitucién de 1857 es indudablemente la mas
controvertida que hemos tenido, pero tal vez se deba al gran
avance que ésta significaba para un pais que tal vez no se
encontraba en el momento histérico adecuado para recibirla y
ponerla en préctica.

En ella encontramos que se retoman los principios y
valores como la orientacion para la correcta actuacion de los

4Citaclo por: Emilio O. Rabasa, Historia de las Constituciones Mexicanas, 2° ed., Ed.
UNAM, México, 1994, p.51
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poderes publicos; asi encontramos por ejemplo que en el
articulo 1 se expresa lo siguiente “el pueblo mexicano reconoce
que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones sociales” (término empleado por primera vez). En
consecuencia, declara que todas las leyes y todas las
autoridades del pais debenrespetar y sostener las garantias que
otorgala presente Constitucion”.

6. Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917.

Esta Constitucién ha sufrido tantos cambios (reformas)
como nuestro propio pais y hoy ambos tienen poco que ver con
lo que fueron a principios del siglo pasado. Ya no existe ni el
Meéxico que emergfa de una Revolucion, ni la Constitucién que
nace bésicamente como una reforma a la de 1857 y que sin
embargo consideramos “nueva” porque proviene
precisamente de ese proceso revolucionario y porque tuvo una
importantisima aportacién: los derechos sociales.

Alolargo de casi unsiglo, la Constitucién ha tratado de
adaptarse a los cambios sociales, politicos y atin culturales del
pais; mientras que el pueblo mexicano también ha pasado por
muy distintas etapas, encontrdndose ahora en un momento de
transicion que no sabemos si nos llevara a un cambio mas
dréstico en nuestra Constitucién o inclusive, a la creacién de
una nueva que se adapte plenamente a las condiciones y
necesidades actuales del pais.

Sin embargo, es importante destacar que durante la
serie de reformas que ha tenido la Constitucién de 1917, ha ido
incorporando una serie de principios y valores que no tenia
cuando se cred, creemos que eso se debe a la madurez politica
que el pafs haido alcanzando.
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El articulo 2 implica el reconocimiento de México como
una nacién pluricultural “sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas que son aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacién, y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas o parte
de ellas”. Por lo cual los poderes publicos deben reconocerlos,
protegerlos y buscar su pleno desarrollo, buscando siempre
mantener la unidad nacional.

En el articulo 3, que se refiere a la educacién, menciona
que ésta debe alentar el patriotismo, la solidaridad en el &mbito
internacional, la independencia y la igualdad del pueblo
mexicano buscando a la vez el mejor desarrollo de las
capacidades humanas. También establece otra serie de
caracteristicas sobre el criterio que se ha seguir, cuyo
cumplimiento deben asegurar las autoridades
correspondientes, enlaimparticion de la educacion:

a) Serda democratica, considerando 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;

b) Serda nacional, en cuanto -sin hostilidades ni
exclusivismos- atendera a la comprensién de nuestros
problemas, al aprovechamiento de nuestros recursos, a
la defensa de nuestra independencia politica, . al
aseguramiento de nuestraindependencia econémicay a
la continuidad y acrecentamiento de nuestra cultura; y

¢) Contribuira a la mejor convivencia humana, tanto por
los elementos que aporte a fin de robustecer en el
educando, junto con el aprecio para la dignidad de la
persona y la integridad de la familia, la conviccién del
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interés general de la sociedad, cuanto por el cuidado
que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e
igualdad de derechos de todos los hombres, evitando
los privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos
odeindividuos;

Respecto ala seguridad piblica, como funcién de todos
los niveles de gobierno: municipio, estados, federaciéon y el
Distrito Federal, el articulo 21 expresa que las autoridades se
regiran por la honradez, el profesionalismo, la eficiencia y la
legalidad en su desempefio.

En cuanto a la rectoria del Estado en diversas areas
econdmicas encontramos lo siguiente:

Tratdndose del desarrollo nacional, el articulo 25 sefiala
las metas a seguir, que serdn: “ garantizar que éste sea integral y
sustentable, que fortalezca la soberania de la Nacién y su
régimen democratico, y que mediante el fomento del
crecimiento econémico y el empleo y una mads justa
distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio
de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege ésta Constituciéon.” Y en el
siguiente parrafo de este mismo articulo 25 se especifica que
“el Estado planeard, conducird, coordinard y orientara la
actividad econémica nacional, y llevard a cabo la regulacién y
fomento de las actividades que demande el interés general en el
marco de libertades que otorga esta Constituciéon.” Y también
debe, al ejercer su rectoria econémica, proteger la Soberania y
seguridad de la Nacién al conducir las areas estratégicas.
(Articulo 28 pérrafo cuarto).

Continuando con el desarrollo nacional, en el articulo 26
constitucional se expresa primordialmente que la planeacién
que haga el Estado debe ser democrética buscando también la
equidad en el desarrollo de la economia“para la independencia
y lademocratizacion politica, social y cultural dela Nacion.”
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En materia politica el articulo 40 nos dice que “es
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Reptblica
representativa, democratica, federal, compuesta de estados
libres y soberanos en su régimen interior: pero unidos en una
Federacién establecida segtun los principios de esta ley
fundamental”.

Por su parte el articulo 41 de esta Constitucion, se refiere
a la funcion estatal de organizar las elecciones federales y dice
que el Estado la ejercera basado en la certeza, la objetividad, la
imparcialidad, lalegalidad y la independencia.

Respecto a la politica exterior, que queda en manos del
Ejecutivo, con la participacion del Senado cuando se trate de
tratados internacionales, el articulo 89 fraccién X expresa que
ésta sera encaminada bajo los siguientes principios: la
proscripcién de la amenaza o el uso de la fuerza, la
autodeterminacién de los pueblos, la no intervencién, la
cooperacion para el desarrolloy por dltimo lalucha porlapazy
laseguridad internacionales.

7.Conclusiones.

Después de comprobar que los principios y valores han
estado ahi desde el origen de nuestra vida constitucional que va
aparejada con nuestra existencia como Nacién independiente,
debemos buscar los mecanismos para que, si ya la doctrina
volvié a ponerlos en el sitio que siempre debieron tener,
entonces ahora toca a los poderes ptblicos mirar hacia ellos
para tratar de alcanzarlos, o atn ir mas alld buscando los
mecanismos para hacerlos realmente efectivos, ya que en
nuestra opinién son el dnico medio, como se dijo antes, para
que los Estados sean verdaderos Estado sociales y
democréaticos de derecho contodolo que ello implica.
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Ya que si consideramos como Gonzéalez Uribe “que los
valores tanto morales, religiosos, politicos, estéticos, 16gicos y
econdmicos no son mas que una relacién necesaria y esencial
que existe entre la tendencia natural de un sujeto ounentey su
perfeccién, por lo que si bien el Estado no es un valor en si
mismo, si debe tender a realizar un valor; ya sea éste un valor
politico, juridico y econémico”® entonces podemos concluir
que mediante ellos podremos conseguir que el Estado nos
permita participar tanto en la vida politica, social, cultural y
llegado el momento, hasta en las decisiones econdmicas,
respetando nuestros derechos fundamentales, la divisién de
poderes y lalegalidad, considerando a la ley como producto de
la voluntad de la mayoria y por tltimo que se disefien los
canales adecuados para que los ciudadanos podamos
participar en la vida del Estado y en la toma de decisiones, a
través de instituciones que en nuestro pais tienen que
democratizarse para cumplir con esta funcién, como los
sindicatos, los grupos empresariales, los partidos politicos y los
diversos grupos de interés.

® Maria de la Luz Gonzalez Gonzalez en Valores del estado en el pensamiento politico,
2.ed., Ed. Mc Graw Hill, México, 2001, p.10.
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Del centralismo al federalismo judicial
mexicano

José Lorenzo Alvarez Montero®

SUMARIO: .- El Estado Federal; II. Fundamentos Constitucionales
del Estado Federal Mexicano; ITI. Del Centralismo al Federalismo
Judicial; IV. La Corte y el Centralismo Judicial; V. Cruzada contra el
Centralismo Judicial; VI. Por un Renovado Federalismo Judicial; VII.
Conclusiones y Propuestas; VIII. Reflexion Final.

El presente articulo aborda el problema del centralismo
judicial mexicano impuesto por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion a través de los Juzgados de Distrito y de los
Tribunales Colegiados de Circuito, que desconoce la
autonomia estatal e impide el cumplimiento del principio de la
prontitud de justicia en nuestro pais proponiéndose un nuevo
paradigma judicial fundado en nuestro régimen federal cuyos
cimientos se encuentran en la Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos.
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I. El Estado federal

La adopcion del sistema federal en paises como Estados
Unidos, Suiza, Alemania, Canadd, Austria, Argentina, Brasil,
Venezuela y México, entre otros, ha dado lugar a diferentes
teorias sobre el mismo. Asi, la de la doble soberania
(cosoberania); la que niega la realidad juridica del Estado
Federal; la que s6lo admite como tnico Estado, al Estado
Federal; la que afirma que la federacién es la tnica soberana y
no los estados miembros; la de las tres entidades estatales y la
que considera al Estado federal como forma descentralizada.!

De este modo, la génesis del Estado Federal, asi como su
naturaleza juridica, han despertado los mas enconados debates
en el mundo de las ideas. Montesquieu (1748), Alexander
Hamilton, James Madison, John Jay (1788), John Calhoun
(1828), Michel Mouskheli(1832), Alexis de Toqueville(1834),
George Waitz (1862), Max Von Seydel (1872), George Meller
(1872), Constantin Frantz (1876), Georges Jellinek (1882), Otto
Von Gierke(1883), M. Le Fur (1896), Paul Laband(1901),
Berthélemy (1901), Fritz Feliner (1918), Le6n Duguit (1921),
Hans Kelsen (1925), Maurice Hauriou (1927), Carl
Schmmitt(1934), Merkl (1936), Carl J. Friedrich (1946), Alfred
Verdross (1962), Ulrich Scheuner (1962), ademas de Alberto
Haenel, Brie, Carré de Malberg, E. Borel, M. Mirkine-
Guetzevitch, Julius Hastscheck, Ph. Zorn, Rosin, Gidel, Joseph
Hausmann, Marcel De La Bigne de Vlleneuve, H. Nawiasky,
Pierre Joseph Prondhox, Hermann Heller, Joseph Kunz, entre
muchos otros, han intentado desentrafiar tan arduo problema?

! M. Mouskheli, Teoria Juridica Federal, editora Nacional, México, 1981, p. 215

2 Unarelacién importante de las teorias sostenidas por los autores citados puedeleerse
en M. Mouskheli, Teoria Juridica Federal, editora Nacional, México, 1981, p.132 yss,;
José Guzman Rodriguez, El federalismo en la modernizacién y fortalecimiento de los
gobiernos municipales, Instituto de Administracién Pablica del Estado de Querétaro,
1995, p. 25 y ss. Manuel Garcia Pelayo; Derecho Constitucional Comparado, Alianza
Editorial, Madrid, 2000, p. 215 y ss; Porfirio Marquet Guerrero, La Estructura
Constitucional del Estado Federal, UNAM, 1975.
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Jacinto Faya Viesca afirma que “El federalismo parte de
valores eminentes sociol6gicos: el pleno reconocimiento a los
distintos grupos sociales, y una firme creencia en que estos
grupos, es posible organizarlos en formaciones mas amplias,
pudiendo obtenerse una superior coordinacién y expansiénen
todos los 6rdenes®Juan Ferrando Badia, por su parte, sostiene
que el federalismo tiende a conferir el maximo de autonomia al
interior del Estado, a las comunidades locales, departamentos,
regiones, provincias, municipios, etc..”‘Agregando que lo
basico delafederacion esla autonomia y la participaciéon®

Manuel Garcia Pelayo considera que el Estado Federal
responde a varias necesidades, entre las que encontramos: a)
Organizar politicamente grandes espacios bajo el supuesto de
relaciones de paridad; b) Integracién de unidades auténomas
enuna unidad superior®

Es necesario tener presente que el régimen federal se
establecié como una reaccién contra el sistema centralista y el
colonialismo, y se puede afirmar que el Estado federal es el
resultado de un pacto juridico politico de entidades auténomas
que generany administran sus propios recursos sin depender
unas de las demas coincidiendo en cierta medida en idioma,
religion, cultura y costumbres.

Considero que la Federacién como forma de Estado se
fundamenta en ciertos supuestos y valores. Entre los primeros
seflalamos: a) La vigencia de una norma suprema que
represente el orden total o Estado Federal, que sirva de tltima
referencia y fundamente la validez de la legislacién derivada;
b) La vigencia de dos o6rdenes juridicos parciales

8 Jacinto Faya Viesca, El Federalismo Mexicano, Editorial Porrta, México, 1998, p-3

*Juan Ferrando Badia, El Estado Unitario; El Federal y el Estado Regional, Editorial
Tecnos, Madrid, 1978, p.74.

5 Idem, p.77y ss.

Sob.cit,, p-216yss.
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jerarquicamente iguales: el orden central, llamado
comtnmente federal; y los o6rdenes de las entidades
federativas. Sujetos ambos al orden juridico total, fundamento
del Estado Federal; ¢) La existencia de entidades politicas
auténomas cuyo fundamento se encuentre en la norma
suprema del orden total, y d) Poderes publicos propios de la
federacion (como orden parcial) y de los estados con &reas
competenciales propias y exclusivas.

Entre los valores o principios que le dan vida a la forma
de Estado que nos ocupa, se encuentran:

a) La autonomia como caracteristica propia de las
entidades federativas, que ‘se manifiesta en la atribucién de
elaborar su legislacién, comenzando por su propia constitucién
local, en cuyo texto se establece la organizacion,
funcionamiento y atribuciones de sus poderes publicos y los
derechos de los gobernados; b) Participacion de las entidades
federativas en la formacién de la voluntad general, que se
manifiesta en su necesaria intervencioén en las reformas a la
Constitucion Federal y en la elaboracién de la legislacién de la
misma categoria.

La autonomia de las entidades federativas debe quedar
garantizada en la Constitucién con la facultad de las entidades
a participar en la formulacién de la voluntad general,
expresada normalmente por medio de la elaboracién y
reformas a la norma suprema que es precisamente la
Constitucién Federal, asi como en la legislacién general que
adquiere de esta manera, el cardcter de pacto fundamental y
proyecto de vida individual y social de un pueblo convertido
ennacion. |

De este modo, el Estado Federal constituye un todo que
ademas del fundamento juridico- politico, tiene un profundo
sentido moral, que se manifiesta en impulsar un proceso
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democrético basado en la participaci6n libre de sus miembros,
para la configuracién de una sociedad creativa y la
consolidacién de una férrea voluntad de cooperacion para el
logro del bienestar general.

El Estado Federal tiene como fundamento juridico-
politico la Constitucién general del pais. En ella se establece el
reparto de competencias entre los 6rdenes parciales y se
previene el proceso para reformar el Estado Federal, queloesla
Constitucién.

Uno de los problemas fundamentales que causa
confusién general, desde nuestro punto de vista, consiste en
que el Estado Federal carece de 6rganos propios y para los
casos especificos en que actia, se vale de los 6rganos centrales,
en la mayorfa de los casos, o amalgama organos centrales y
locales para perfeccionar sus actos.

La preponderancia de la participacion de los 6érganos
centrales en el perfeccionamiento de los actos del Estado
Federal causa confusién, cuyo resultado final ha sido la
identificacién de dichos 6rganos conlos del Estado Federal.

Sin embargo, si estudiamos cuidadosamente los actos
en que se manifiesta el Estado Federal encontramos leves
sombras de la distincién entre unos y otros. El caso mas
peculiar es el de las reformas constitucionales. Afirmé
anteriormente que la Constitucién general es el fundamento
juridico-politico del Estado Federal. Las reformas a la
Constitucion implican reformas a dicho estado. Pero las
reformas constitucionales no las pueden realizar los 6rganos
centrales por si solos, para que se den, requieren de la
participacién de las entidades federativas. En otras palabras, el
6rgano facultado para reformar la constituciéon debe ser un
6rgano del Estado Federal, pero como éste carece de érganos
propios, integra uno con los poderes legislativos central y
locales para quelareforma puede realizarse.
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Lo afirmado puede comprobarse con la lectura de las
Constituciones de Estados Unidos (art.5), Suiza (art.123),
Alemania (art.79), México (art. 135) y Venezuela (art. 245), entre
otras.

Lo mismo puede afirmarse de las celebraciéon de
tratados donde el ejecutivo del poder central requiere de la -
participacién de un organo legislativo que tedrica o
doctrinalmente representa a las entidades federativas, como lo
es el Senado, para que los citados tratados puedan
perfeccionarse.

II. Fundamentos const1tuc1onales del Estado federal
mexicano

Los anteriores elementos tedricos y los prmc1plos
constitucionales sefialados muestran claramente la riqueza y
multiformidad del Estado Federal. En consecuencia, los
principios doctrinarios deben adecuarse a las experiencias
histéricas y las expectativas de cada nacién.

Para aproximarnos al principal problema planteado en
el presente ensayo, debe recordarse en primer lugar que el
Estado federal mexicano nacié por exigencia y condicion de las
provincias, como se demuestra clara y contundentemente con
la expedicion del Decreto de 12 de junio de 1823 del Soberano
Congreso Primer Constituyente en el que se asegura a las
provincias la Republica Federal, que fue ratificada en el Acta
Constitutiva de la Federaciéon y explicitada en la Constituciéon
Federal de 1824. Asi, el articulo 31 de Ia primera disponia que
“La Constitucion General y esta Acta garantizan a las Estados
de la Federacién la forma de Gobierno adoptada en la presente
Ley y cada Estado queda también comprometido a sostener a
toda costalauniénfederal”.

7 Andrés Serra Rojas, Trayectoria del Estado Federal Mexicano, décima edicion, Editorial
Porrtia, México, 1991, p. 223 y ss.

63




José Lorenzo Alvarez Montero

Este origen fue intencionalmente abandonado para
construir durante la segunda mitad del siglo XIX y todo el siglo
XX, el federalismo mas centralizado, propuesto por Fray
Servando Teresa de Mier en su célebre discurso de la profecia
sobre el Federalismo?

Los principales fundamentos juridicos del federalismo
mexicano se encuentran en los articulos 39, 40, 41 y 124 de la
Constitucién Federal y cuyas raices provienen de la
Constitucion de 1824 reiteradas en el Acta de Reformas de 1847
y enla Constitucién de 1857.

El primero de los preceptos citados de manera
contundente prescribe que la soberania nacional reside esencial
y originalmente en el pueblo. Este, en ejercicio de su soberania,
decide, en el segundo articulo mencionado, constituirse en una
republica federal compuesta de Estados Libres y Soberanos, en
todo lo concerniente a su régimen interior y, en la tercera
disposici6n indicada, el pueblo ejerce su soberania por medio
tanto delos poderes delaunién como porlos delos Estados, es
decir, que los poderes de la Unién y los poderes de los Estados
ejercen la soberania popular, cada uno de ellos dentro del su
esfera competencial y de acuerdo con las constituciones federal
y delos Estados.

Finalmente, la regla o principio de distribucién de
competencias nos remite al articulo 124 que dispone que las
facultades que no estin expresamente concedidas por la
Constitucién Federal a los funcionarios de esa categoria, se
entienden reservadas a los Estados, o sea, que la clausula
constitucional de reparto de atribuciones, manda que en la
Constitucién estén expresas y limitadas las atribuciones de los
funcionarios federales, lo que marca dos parametros para la

8Vito Alessio Robles, El Pensamiento del Padre Mier, Secretaria de Educacién Publica,
Meéxico, 1944, p. 16y ss.
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interpretacién de nuestra Carta Magna en este escenario, lo
expreso y lo limitado, es decir, toda interpretacién sobre las
facultades federales debe ser literal o gramatical y toda
interpretacion por sus resultados debe ser restringida. Por el
contrario, toda interpretacion sobre las atribuciones de los
poderes de los estados debe ser, por sus resultados, ampliada o
expansiva fundada en facultades técitas.

Sobre este complejo y arduo problema que es
connatural o propio de los estados federales, debe recordarse
que histérica y constitucionalmente existen tres grandes
sistemas de distribucién de competencias entre los 6rdenes
central comtnmente llamado federal y las 6rdenes de las
entidades federativas.

El sistema americano, que concede al orden central un
conjunto de atribuciones expresamente sefialadas en el texto de
la Constitucion Federal y todas las no mencionadas se reservan
alos Estados. Se entiende que los poderes centrales tienen unas
cuantas facultades que fundamentalmente comprenden las
que desbordan el &mbito geogréfico delos Estados.

El sistema canadiense, que concede a las entidades
federativas atribuciones expresamente sefialadas en la
Constitucién y las no mencionadas se reservan a los poderes
centrales. En este sistema el orden central tiene maés
atribuciones quelos érdeneslocalesy,

El sistema mixto, en donde la Constitucion federal
expresamente establece las atribuciones de ambos érdenes sin
que ninguno pueda legalmente desbordar las facultades
sefialadas. ’

Como anteriormente se expuso, en México el articulo
124 constitucional dispone que “Las facultades expresamente
concedidas por esta Constitucién a los funcionarios federales,
se entienden reservadas a los Estados”, lo que significa que
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adoptamos el sistema americano y por lo tanto, originalmente
correspondi6 al 6rgano constituyente y ahora al reformador de
la Constitucién, también llamado Constituyente Permanentey
no al Congreso de la Unién, hacer el reparto de competencias
entre los 6rdenes parciales (central y locales) y en su caso,
modificarlo expresamente.

Sin embargo, si tomamos como ejemplo la materia de
salud, encontramos una explicacién al procedimiento de
desnaturalizacién de la regla establecida en el citado articulo
124 que contrasta con el sistema federal.

Lamateria de salud fue originalmente y hasta principios
delsiglo XX una atribucién de los Estados. Asi se desprende de
la lectura de las Constituciones de 1824, 1836, 1843 y 1857. Fue
hasta la reforma de 1908 en que se inici6 el proceso de
centralizacion de esta materia que finalmente se consolidé con
la reforma constitucional del 3 de febrero de 1983. De esta
reforma se desprendieron otras modificaciones a la Ley
Organica de la Administracién Publica Federal, al Cédigo
Sanitario, a la Ley del Seguro Social y a la del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales para los Trabajadores del
Estado.

Corolario de todo lo anterior, es la vigente Ley General
de Salud y otras disposiciones que hacen una distribucién de
competencias entre el gobierno central y los gobiernos de las
entidades federativas, violando asi el sistema federal de
distribuciones de competencias establecido en el ya
multicitado articulo 124 constitucional.

Habiéndose consagrado en nuestro constitucionalismo
el sistema americano, debe tenerse presente que la
interpretaciéon de los preceptos de la Constitucién Federal
sobre facultades del orden federal y los 6rdenes locales deben
respetar el principio integrado de la federacién mexicana
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construido sobre “Estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior.” Y el régimen interior,
republicano, democrético y representativo se construye y
consolida por medio del ejercicio de los derechos de los
ciudadanos y de las atribuciones de los poderes publicos
locales. La vida interior de los estados se regula por las leyes
que expiden los Congresos locales, por la ejecucion de las
mismas, realizadas por los gobernadores y, por la solucion
hasta su tltima instancia, de las controversias que se susciten
por la aplicacién de la legislacién local, por parte de los
- tribunales estatales.

Esta es la féormula en que se sustenta el régimen federal
mexicano, conforme a los preceptos citados que lo configuran
y le dan vida y que extienden sus raices al nacimiento tnico del
Estado en1824. |

Las consideraciones anteriores tienen su fundamento en
el proceso de formacién del federalismo mexicano.

IIL Del centralismo al federalismo judicial.

En esta materia encontramos en la Constitucién Federal
de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 una disposicion que
sirve de fundamento al presente punto y el que hoy
proponemos como solucién al asfixiante centralismo judicial.
Se trata del articulo 160 que sefialaba:

“El Poder Judicial de cada Estado se ejercera por los
tribunales que establezca o designe la Constitucién; y todas las
causas civiles o criminales que pertenezcan al conocimiento de
estos tribunales, seran fenecidas en ellos hasta su dltima
instanciay ejecucién de la tiltima sentencia”.

Efectivamente, en el citado articulo 160 se reconocia un
valor politico del Estado federal, la autonomia de cada Estado
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para resolver en definitiva los asuntos controvertidos en
aplicacién de su propia legislacion sin ulterior recurso o juicio
que lastimara, disminuyera o afectara la autonomia estatal.

Bajo la vigencia de esta Constitucién, la Suprema Corte
de Justicia recibi6 el reclamo de dos magistrados de Oaxaca que
habian sido separados de su encargo en virtud de una ley
expedida por el Congreso Local. La Corte consulté al Congreso
y éste, en forma contundente, resolvié: “que no esta
comprendido dentro de las facultades de la Corte el
conocimiento de demandas que promuevan contra las
legislaturas de los Estados por las leyes que éstas dictaren” ®

Como puede observarse el Estado federal mexicano
naci6 fincado en el respeto ala autonomia de los Estados.

Fueron las constituciones centralistas de 1836 y 1843 las
que sometieron a revision politica y judicial las leyes, actos y
sentencias de los Estados cuando éstas eran contrarias a la
constitucion. Asi, la fraccién XI del articulo 12 de la Quinta Ley
Constitucional de 1836 dispuso que la Corte conoceria del
recurso de nulidad que se interponga contra las sentencias
dadas en tltima instancia por los Tribunales Superiores de los
Departamentos. En similar sentido lo dispuso la fraccién XII
delarticulo 118 de la Constitucién de (bases organicas) 1843.

Ambos casos respondian a la propia naturaleza del
Estado unitario donde los organos superiores eran los
centrales, y en ambito judicial lo era la Suprema Corte.
Situacién diferente era de esperarse en el sistema federal, sin
embargono fue asi.

Cuando se super? el régimen centralista, el proyecto de
Acta de Reformas estableci6: “los Estados que componen la
Unién Mexicana han recobrado la independencia y soberania

? Antonio Carrillo Flores, La Suprema Corte de Justiciay el Pensamiento juridico; p. 327.
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que para su administracion interior se reservaron en la
Constitucion” y en el articulo 21 del Acta se dispuso que “los
poderes de la unién derivan todos de la Constitucién y se
limitan s6lo al ejercicio de las facultades expresamente
designadas en ella misma, sin que se entiendan permitidas
otras por falta de expresarestriccién”.

El Estatuto Orgénico Provisional de la Republica
Mexicana, incorpor6 el espiritu y letra de la Constitucién de
1824 al prescribir en el articulo 101 “todos los negocios que
comiencen en los juzgados inferiores de un Estado, terminaran
dentro de él en todas las instancias ..” Por su parte, la
Constitucion de 1857 no otorgé facultades al Poder Judicial
Federal pararevisar las resoluciones de los tribunales locales.

Los resabios centralistas aparecieron en el régimen
federal en 1868 a través del proyecto de la segunda ley de
amparo y en donde se consigné la procedencia del amparo
contra las sentencias que causen ejecutoria dictadas por los
juzgadores locales.

Efectivamente el articulo 8 del citado precepto disponia:
No es admisible el recurso de amparo contra las sentencias de
los tribunales de la federaciéon. Tampoco lo es en contra de las
sentencias interlocutorias y definitivas de los jueces y |
tribunales de los Estados, que no causen ejecutoria; en
consecuencia, s6lo se dard entrada al recurso, después de
pronunciada la sentencia definitiva que cause ejecutoria”. La
discusién del precepto se inici6 en la sesion del Congreso de 28
de diciembre de 1968 y culmind en la del 9 de enero de 1869.
Durante los debates se escucharon los argumentos defensores
del federalismo judicial por voz de los diputados, Jests Rios y
Valles diputado por Durango y Francisco Beaz, diputado por
Jalisco:

74




José Lorenzo Alvarez Montero

JestsRiosy Vallesreplicé ala Comisién:

Sefior: el articulo que se discute entrafia gravisimas
cuestiones, cuestiones nuevas que la asamblea tendra
que resolver, quiza por primera vez. En este articulo, la
comisién concede el recurso de amparo contra todas
las sentencias ejecutoriadas de los tribunales de los
estados. Sefior, ya nohabré ejecutorias enlos Estados,
las leyes de su administracién de justicia interior,
quedaréan violadas, la soberania del Estado mengua, y
los pleitos, los litigios que lastiman tanto las fortunas de
los ciudadanos, y que turban la paz de las familias, el
bienestar de la sociedad, encuentra un laberinto donde
perderse, un nuevo caos donde sumergirse. ;Qué
disposicion ha podido obligar a las ilustres comisiones
a conceder estos recursos contra las sentencias
gjecutorias de los Estados? Dicen sefior, que las
palabras terminantes de la fraccién 1* del articulo 101 de
la Constitucién. Nos dicen, sefior, que las palabras: por
leyes o actos de cualquier autoridad, del expresado
articulo 101, los obliga de una manera indispensable a
conceder amparo contra la sentencia ejecutoria de los
tribunales de los Estados. Yo, seguro, me propongo
demostrar que... la Constitucién no nos obliga a
conceder amparo contra las ejecutorias judiciales.[....]
Las palabras por Leyes o actos de cualquier autoridad,
de la fraccién 1* del articulo 101 no son extensivas a las
sentencias o autos de los tribunales, porque la palabra
actos, se aplica propiamente sélo a los actos
administrativos y no a los autos o sentencias de los
tribunales que tienen esa propia denominacién, porque
los legisladores constituyentes asi lo entendieron: esta
fue la inteligencia que dieron a esa palabra, porque no
aparece absolutamente que pretendieran hacerlas
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extensivas a los autos o sentencias. Este fue el espiritu
del articulo 101, y al espiritu o filosofia de la ley
debemos atenernos antes que a su letra, cuando se trata
deinterpretarlaf...]

Sefior, a mi juicio la soberania de los Estados en esta
parte, la mas importante, no existiria; y la soberania de
los estados es uno de los dogmas de nuestra
Constitucién, es una de las primeras bases sobre que
descansa el pacto fundamental, ella se respira en lo
general de la Constitucién ella es el espiritu que la
anima; y en tal virtud no pudieron, tampoco
pretendieron los legisladores constituyentes, destruirla
o mutilarla, trayendo a los tribunales federales las
sentencias ejecutorias de los Estados, para que
pudieran ser nulificadas por ellos.”’

Con los argumentos sefialados, a los que se sumaron los
de Beazy Dondé, la comisién modificé el contenido del articulo
8, el cual fue aprobado por 64 votos a favor contra 44, en los
siguientes términos: “No es admisible el recurso de amparo en

negociosjudiciales” "

IV. LaCortey el centralismo judicial

Desafortunadamente, a unos cuantos meses de haber
entrado en vigor la citada ley, la Suprema Corte de Justicia
declaré inconstitucional el citado articulo 8, iniciandose asi el
terrible proceso de centralizacién judicial que convirti6 a la
Corte y ahora a los tribunales Colegiados de Circuito en
arbitros del sistema juridico mexicano, echdndose a cuestas un
trabajo que hasta ahora no ha podido cumplir a pesar de las

O5o6 Barragan Barragéan, Proceso de Discusion de la Ley de Amparo de 1869, UNAM,
Meéxico, 1980, pp. 181-183.
Mdem, p.272,
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multiples reformas practicadas para combatir el rezago judicial
y el desmesurado crecimiento de la organizacién judicial
federal. '

Me refiero a la resolucién de la Corte dictada el 29 de
abril de 1869 sobre el recurso interpuesto por el Lic. Miguel
Vega contra el auto de desechamiento de la demanda de
amparo que dict6, con fundamento en el articulo 8 de la ley de
la materia, el juez de Distrito de Culiacan, Sinaloa, ya que se
trataba de una resolucién del Tribunal Superior de Justicia de
ese Estado por la que se suspendia en el ejercicio de su
profesién de abogado al citado Lic. Vega. La Corte revocé
primero el auto del juez que desechaba la demanda y el 20 de
julio concedi6 el amparo y proteccién de la justicia federal al
citadolicenciado.”?

El Centralismo sentado por la Corte se fortaleci6 con la
expedicién delaslegislaciones de 1882,1897 y 1908.

Correspondi6 a la Suprema Corte, cabeza de uno de los
poderes centrales, el judicial, iniciar el proceso de
centralizacién anhelado por Mier.

Actualmente, el Poder Judicial de la Federacién en
México se deposita en una Suprema Corte de Justicia, en el
Tribunal Electoral, en Tribunales Colegiados y Unitarios de
Circuitoy enjuzgados de Distrito.

Por sus atribuciones, la Suprema Corte es ala vez cabeza
de uno de los tres poderes centrales, llamados federales y a la
vez, 6rganojudicial del Estado Federal.

Esta dualidad vulnera el principio federalista que
dispone que “el grado de obligacién y obediencia a las leyes no
debe decidirse y fijarse por la parte que tiene la obligacién y

2Héctor Fix Zamudio, “La Suprema Corte de Justicia y el Juicio de Amparo”, La Suprema
Corte de Justicia y el- Pensamiento Juridico, Poder Judicial de la Federacién, México,
1985,p.117y ss.
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debe la obediencia, sino por un tribunal que derive su
autoridad de ambas partes”, como son los casos de las
controversias constitucionales contemplados en los incisos a) y
b) delafraccionly fraccion Il del articulo 105 y las fracciones II
y HI del articulo 103, asi como la fraccién III del articulo 104 de
la Constitucién Federal donde un poder de la federacion
resuelve una controversia que se suscita entre la federacién y
una entidad federativa.

Para que este problema se resuelva es necesario que la
Suprema Corte sea tribunal exclusivo del Estado Federal, es
decir, que no pertenezca a uno de los dos 6rdenes parciales que
integra dicho estado, lo que trae aparejado una reforma al
articulo 94 constitucional, asi como modificar el procedimiento
paraintegrar laSuprema Corte.

Por otro lado, los érganos judiciales que integran el
Poder Judicial de la Federacién, como orden parcial, deben
conocer y resolver exclusivamente las controversias que se
susciten por la aplicacién de la legislacion federal, quedando
excluida la facultad de revisar las resoluciones definitivas de
los 6rganos jurisdiccionales de los estados, atribucién que
quedaria reservada exclusivamente a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién como Tribunal Constitucional, cuando se
tratara de violaciones directas y expresas a la Constitucién
Federal.

De esta manera, cada orden, parcial del Estado Federal
atenderia lo relativo a los conflictos derivados de su propia
legislacién, sininvadir la otra esfera.

Cada orden parcial en el ramo judicial estarfa integrado
por un Supremo Tribunal y otros tribunales y juzgados con
competencia exclusiva y excluyente y para la revisién de las
resoluciones consideradas inconstitucionales de ambos
6rdenes parciales, federal y local, la Suprema Corte seria el
tnico érgano facultado.
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En base a lo expuesto, se propone que el Estado Federal
manifieste su voluntad por medio de érganos genuinamente
mixtos, integrados tanto por autoridades centrales como
autoridades delas entidades federativas.

V. Cruzada contra el centralismo judicial.

Los esfuerzos para contener el centralismo judicial no
han dejado de manifestarse desde 1917 ala fecha (2002).

En 1992 en el proyecto de reformas al articulo 14
constitucional presentado en la Camara de Diputados por el
subsecretario de Gobernacién Valenzuela, insistia en la
necesidad de acabar con el centralismo judicial al sefialar en
una parte de la exposicion de motivos: “tratdndose dela justicia
local, a ella corresponde decir la dltima palabra en cuanto a la
aplicacion de las leyes estatales en las sentencias que pongan
fin a los pleitos”®® Estas y otras mdultiples propuestas en el
mismo sentido no han encontrado cause favorable en el
Congreso Federal hasta hoy.

En el mes de noviembre de 1994, en la ciudad de
Querétaro, el XVIII Congreso Nacional de Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados aprobé por unanimidad
una declaracién que propone descentralizar el control de la
legalidad y la competencia de los Tribunales Colegiados de
Circuito y Juzgados de Distrito, que ahora tienen en materia
comn, a los poderes judiciales de los Estados y la creacién de
los Juzgados locales de amparo, entre otras importantes
propuestas*

13 Antonio Carrillo Flores, op. Cit., p. 335

Propuestas de la Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados Unidos Mexicanos, Revista Juridica Veracruzana, Cuadernos de Federalismo
Judicial, diciembre 9 de 1994, p-42.

79



Del centralismo al federalismo judicial mexicaneo

En el Foro de andlisis y consulta sobre la iniciativa de
reforma del sistema de justicia, celebrado en esta ciudad de
Xalapa el 10 de diciembre de 1994, expresé, entre otras cosas y
refiriéndome al aspecto que hoy nos ocupa, que dicha
iniciativa, saludable en varios aspectos, resultaba limitada ya
que propiamente se olvidaba la justicia local, por lo que en el
punto dos del manifiesto, que junto con siete abogados mas
firmé, insisti en la necesidad de fortalecer el federalismo
judicial considerando la Declaraciéon de Querétaro®®

Deseo mencionar la importante ponencia presentada en
1995 por el Lic. Julio Patifio Rodriguez, entonces Presidente del
H. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Veracruz-Lave y
Presidente de la Comisién Nacional de Tribunales Superiores
de Justicia del Estado, en la ciudad de Guadalajara, Jal. en
donde insistia en las propuestas centrales de la Declaracién de
Querétaro’

Razonando la historia de la procedencia del juicio de
amparo y su consolidacién, tal y como actualmente se
encuentra regulada, tanto en la Constitucién como enla Ley de
Amparo, resulta absurdo que bajo un régimen federal, la Corte
haya restablecido un centralismo judicial que no sofaron los
autores de las siete leyes de 1836 ni los de las Bases Orgénicas
Santanistas de 1843.

VI. Por unrenovado federalismo judicial

Debemos recordar, que el estado federal, sobre una
igualdad sociolégica nacional, implica la existencia de dos

®Comisién Nacional de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Unidos
Mexicanos; Foro de Andlisis y Consulta sobre la Iniciativa de la Reforma del Sistema
Judicial, presentada por el Presidente de la Republica al Congreso de la Unidn,
Revista Juridica Veracruzana, Cuadernos de Federalismo Judicial, diciembre 12 de
1994.

18E] Universal, Sabado 8 de abril de 1995, pp. 4-5.
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niveles de autoridad de igual jerarquia, dos estructuras
politicas completas, la de la federacién y la de los estados
integrantes, sin que una esté sometida a la otra, dotados de los
poderes legislativo, ejecutivo y judicial, con facultades propias
y exclusivas. Asi, cada nivel de poder politico supone la
capacidad de autogobernarse, reconocida en la Constitucién
Federal a través del reparto de competencias de acuerdo a la
clausula dereserva.

Consecuencia de lo anterior, es la conformacion de un
sistema juridico nacional integrado por la Constitucién Federal
que funda y es base de los ordenes juridicos parciales: de la
federacién y de los estados. La expedicién de la legislacién
federal compete al Congreso de la Unién en tanto que la
legislacién local a las legislaturas o Congresos de cada uno de
los estados. Por lo que hace a la ejecucién, aquella compete al
Presidente de la Reptblica y ésta, a los gobernadores de los
Estados. Bajo esta logica, propia del Estado federal, las
controversias que surjan por aplicacién del orden juridico
federal compete tinica y exclusivamente a los 6rganos que
integran el Poder Judicial Federal y, las controversias que se
susciten por aplicaciéon de las legislaciones locales son
competencia Unica y exclusiva de los érganos que integren el
Poder Judicial delas entidades federativas.

Los conflictos que pudieran suscitarse entre las
autoridades federales y las estatales, por multiples motivos, asi
como la violacién directa y expresa a la Constitucién Federal
deben resolverse por un 6rgano jurisdiccional del estado
federal que ennuestro caso lo esla Suprema Corte de Justicia de
laNaciény no otro u otros tribunales o juzgados.

Sin embargo, en México se da el fenémeno llamado por
Karl Loewestein “erosién del federalismo”, pues a pesar de
estar integrado formalmente en una federacién, se han venido
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introduciendo en el texto constitucional reformas de
dimensiones centralizadoras que establecen a favor de los
poderes federales importantes &reas de decisién y
competencias, que vulneran el estado federal al arrebatarles o
desconocerles a los estados, su capacidad para expedir su
legislacion, para organizar su administracién y gobiernoy para
resolver en definitiva los conflictos por violaciones a su orden
juridicolocal.”

Asi, las autoridades federales se han arrogado la
facultad . de determinar las bases para el desarrollo de la
legislacién estatal, han conformado un conjunto de facultades
concurrentes, que dan preminencia a los 6rganos centrales, se
han reservado la funcién de direccién politica y de decisién
final y han centralizado la administracién de justicia. De esta
manera, se han anulado las atribuciones de los Estados a tal
grado que no hay propiamente acto de autoridad estatal que no
pueda ser impugnado ante los o6rganos jurisdiccionales
federales, juzgados de Distrito y Tribunales Colegiados de
Circuito, dandose la observacién de Daniel E. Herrendorf, enel
sentido de que “lo curioso de estos casos es que no existe un
palmario abuso de poder, sino que, por el contrario, los
distintos detentadores del poder fundamentan estas decisiones
enla propia constitucién.”

Este tltimo aspecto provoca un
sobredimensionamiento de la justicia federal y una
devaluacién de la justicia local, reduciendo peligrosamente el
espacio autonémico de los Estados y propiciando précticas
judiciales terroristas al ordenar notificaciones,
emplazamientos, informes, remisién de documentos y

Xarl Loewenstein, Teoria de la Constitucion, 2da ed. Editorial Ariel, Barcelona, 1982, p:
312.

¥Daniel E. Herrendorf, El Poder de los Jueces, Universidad Veracruzana, Xalapa,
Veracruz, 1991, p. 155.
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cualquier actuacién o constancias que consideren necesarias,
sujetandolas a términos improrrogables con amenaza de
sanciones, injustificadas por el desconocimiento de la
geografia delos Estados, de los medios de comunicacién, de las
situaciones climatol6gicas y de la carencia absoluta de recursos
economicos para el traslado de personal, el fotocopiado de
expedientes, entre otras graves carencias que tienen los
poderesjudiciales de los estados.

Todas estas practicas judiciales federales conducen al
sometimiento de la justicia local y en el fondo, a la pérdida y
desconocimiento de la soberania estatal, ignorando la
independencia y autonomia politica y juridica de los poderes
estatalesy federales.

No en vano la Comision Nacional de Tribunales
Superiores de Justicia de los Estados reitera en la declaracién
“Abraham Gonzalez” del 2001 lo reclamado en las
Declaraciones formuladas en los Congresos Nacionales
celebrados en Acapulco 2000 y Mérida (1999) en el sentido de
que: 1.- “Es indispensable la elaboracién de un anteproyecto de
iniciativa de reformas al articulado de la Constitucién Federal
concerniente a lo que en la doctrina se denomina “federalismo
judicial”: que los tribunales de las entidades diriman hasta sus
tltimas consecuencias las controversias que surjan con motivo
de la aplicacién de leyes locales; y “jurisdiccién concurrente”:
que los 6rganos jurisdiccionales federales sean una opcién real,
no sélo formal, para el justiciable que pretenda que se dé
tramite a una controversia mercantil.”; 2.- Son preocupantes
los planteamientos que contiene el anteproyecto de la nueva
Ley Reglamentaria de los articulo 103 y 107 de nuestra Carta
Magna, concernientes a los siguientes temas:

A.- El cumplimiento y ejecucién de las sentencias de
amparo; especificamente, en relacién a los breves plazos que se
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sefialan al efecto y a las gravisimas sanciones que se prevén
para aquellos tribunales locales que no cumplimenten esas
resoluciones de manera oportuna. Aprobar tal anteproyecto,
equivaldria alegitimar una situacién que, al menos en cuanto a
los citados temas, a nuestro parecer colocard a los Poderes
Judiciales de los Estados en una precaria posicién respecto de
los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion, en franco
menoscabo de la imparticién de justicia local, toda vez que no
considera las cargas de trabajo ni la insuficiencia de recursos
humanos que padecemos y que impediran atender cabalmente
las precitadas determinaciones. Y,

B.- El establecimiento del denominado “Amparo
Directo Adhesivo”, ya que, consideramos, dicho instituto
trastoca los principios del amparo contenidos en el articulo 107
Constitucional. Esto, porque el permitir que el litigante que
obtuvo sentencia favorable recurra al juicio de garantias,
contraviene el principio legal de acuerdo al cual tinicamente el
que ha resentido una agravio personal y directo, puede
solicitar el amparoy proteccién de lajusticia federal.

Antes de concluir, debemos recordar que la Comisién
de los Derechos Humanos de la ONU cuestioné el 8 de abril del
presente afio las tltimas reformas emprendidas al sistema
judicial mexicano, al que consider6 lastrado por la corrupcion
generalizada y sinindependencia.

Efectivamente, al presentar en Ginebra su informe
durante las LVIII sesién, la Comisiéon por conducto del relator
especial sobre la independencia de magistrados y abogados
DatoParam Coomarasway, destacéd que la corrupcién en la
justicia mexicana afecta a entre un 50 y un 70 por ciento del total
de jueces federales . Asimismo, destacé el hecho que desde su
creaciéon en 1994 el Consejo de la Judicatura nunca ha
sancionado aunjuezfederal por corrupcién.
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También cuestiond, el relator, la disparidad que existe
en la calidad de la imparticién de justicia en los Tribunales
Federales y en los estatales, en los cuales faltan recursos y
prevalece la desorganizacion en el aparato juridico debido a la
falta de profesionalismo entre los abogados.

VII. Conclusiones y propuestas
Con fundamento enlo expuesto se concluye que:

I. La Constitucién Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824 reconoci6 y respeté la autonomia de los
Estados;

II. Fueron las Constituciones Centralistas de 1836 y 1843
las que propiamente iniciaron el proceso de centralizacién de la
justicia local; ‘

IIl. La ejecutoria de la Corte del 29 de abril de 1869
reinici6 el proceso de centralizacién de la justicia local, bajo el
régimen federal;

IV. A pesar de la consagracion del multicitado proceso,
jamas se ha dejado de hacer esfuerzos por denunciar este
proceso, que deforma el federalismo judicial y,

V. Es impostergable renovar el esquema federal para
que dentro del marco constitucional y legal se construya un
nuevo federalismo mexicano, una de cuyas vertientes
principales es el federalismo judicial.

Atendiendo alas anteriores conclusiones se propone:

1. Renovar el pacto federal adicionando el articulo 124
constitucional con un parrafo segundo, en los siguientes
términos: ninguna ley expedida por el Congreso de la Unién
podré ampliar las atribuciones de las autoridades federales y,
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2. Sustituir el modelo centralizador de imparticién de
justicia por uno que responda al federalismo judicial
adicionando el articulo 116 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos con un cuarto parrafo que
disponga: Las controversias sobre la aplicacion de. la
legislacién civil, penal y administrativa de los estados seran
resueltas hasta su ultima instancia por los tribunales de los
propios estados. B ' '

Consecuencia delo anterior, derogar todareferenciaala
intervencién de la justicia federal enla estatal con excepcién de
las violaciones directas y expresas ala Constitucién Federal por
parte de las resoluciones de los tribunales locales, que serian
conocidas y resueltas exclusivamente por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién como Tribunal Constitucional del Estado
Federal.

VIIL Reflexion final

Deseo concluir el presente ensayo con los profundos
argumentos del ' Diputado por Campeche Rafael Dondé
expuestos en la célebre sesién del 29 de diciembre de 1868, enla
que se debati6 y estableci6 el auténtico federalismo judicial y
cuyo texto integro suscribo: “No creo encontrar en la
constitucién federal el principio de que sélo hay aptitud enlos
tribunales federales para prestar defensa a los ciudadanos
oprimidos. Al contrario, confia el cumplimiento de este deber a
todos los que existen en la reptiblica, sea cual fuere el rango que
tengan. Todas las autoridades del pais deben respetar y
sostener las garantias que otorgan la presente constitucion,
dice en su articulo 1°, y en el 126 ordena a los jueces de los
Estados que se arreglen a dicha constitucién, a las leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las constituciones o leyes delos Estados.
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Los tribunales locales, al par de los federales, tienen
también competencia para aplicar las prevenciones
constitucionales y hacer efectivas las garantias individuales.
No son los segundos los tinicos capaces de juzgar en virtud de
las leyes generales, sino también los primeros; y una vez que el
pacto federal les confiere la atribucion de decidir los casos que
versen sobre garantias, aplicando los articulos relativos de la
constitucion, deben hacerlo de una manera tan segura, como lo
haga a su vez el poder judicial federal. Si contra Aquellos ha de
ser preciso implorar proteccién a un tribunal extrafio, ja quién
le pediremos contra el acto abusivo de éste?.”*®

P José Barragan Barragan, op. cit., p. 205.
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El poder punitivo en el sistema penal
mexicano

(una propuesta para su analisis)
Rebeca Elizabeth Contreras Lopez:

En este articulo se plantean algunas variables que es
importante considerar para el andlisis del sistema penal
mexicano que ha demostrado, cada vez mds, su ineficacia para
hacer frente a la criminalidad y el hecho de que la corrupcion se
ha convertido en un elemento estructural del sistema. Es
interesante la referencia a la conformacion de la opinién
publica, como unavariable mds que estd presente en este estado
de cosas.

El poder punitivo del Estado se refiere al ejercicio
exclusivo, que tiene el Estado, para ejercer la violencia legitima
en beneficio de los integrantes de la propia comunidad. Se trata
de un monopolio instituido politicamente y legitimado en la
Constitucién, que debe sustentarse en una politica criminal
integral, pero que, fundamentalmente, cuente con la capacidad
material, técnica y humana para llevarse a cabo; puesto que es
irresponsable (y lo hasido durante mucho tiempo) legislar en el
papel, sin siquiera tener los elementos minimos para llevar a
cabo lo estipulado legalmente. Y no podemos dejar de lado el
ejemplo del sistema penitenciario mexicano que hace poco

“Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana, Investigadora nacional, nivel I.
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vivi6 uno de sus peores momentos, con la fuga de uno de los
narcotraficantes mas peligrosos: “El Chapo” Guzmaén, de uno
de los penales de maxima seguridad con que cuenta nuestro
pais.’

Hay que precisar que el ejercicio punitivo que
corresponde exclusivamente al Estado, ha motivado la
organizacién de un sistema penal que no se refiere sélo a la
parte legal, sino a otros elementos que formal o informalmente
inciden en él. Asi que, para abordar el andlisis del sistema penal
mexicano es necesario repasar las variables que se articulan en
torno al mismo, asi tenemos: Por un lado, el sistema legal
formalmente establecido: Constituciones federal y estatales,
legislacién penal federal y estatal, leyes especiales, leyes
orgénicas, reglamentos y, en ocasiones, circulares. . b). Un
aparato burocrdtico que se encarga de la aplicacién de esas
normas penales en los diferentes &mbitos de gobierno, tanto a
nivel preventivo, como represivo. ). La politica econémica y
social instaurada por el Estado que, de alguna manera (o de
muchas) incide en la procuracién e imparticion de justicia y en
la prevencién del delito. d). Los compromisos internacionales
que el Estado mexicano asume y la imagen internacional que
deseamostrar. -

Otras variables que, sin duda, son independientes a la
configuraciéon del propio poder punitivo, son: a). La
criminalidad en sus diferentes manifestaciones, desde la
callejera y no organizada, hasta la organizada, pasando por la
de cuello blanco. b). La percepcién puablica sobre la seguridad,
el crimen y laactuacién dela autoridad; aqui estamos hablando

1 Diario Reforma, afio 8, ntim. 2597, Lunes 22 de enero del 2001, seccién A. En titular de
primera plana se sefiala: “Reconocen incapacidad ante crimen organizado” y el
subsecretario de seguridad ptblica nacional afirma “Lo que ha sucedido en Jalisco
evidencia la capacidad de corrupcion, digase corrosién estructural de las
instituciones nacionales por parte del crimen organizado, particularmente el
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de la sociedad civil pero, respecto a un tema concreto que es el
delito y los niveles de inseguridad que esa sociedad percibe, en
donde resulta sustancial la participacién de los medios de
comunicacion. c). La situacién econémica y social que vive la
sociedad mexicana y que constituye un factor fundamental, en
diversos sentidos, paralaincidencia de conductas criminales.

Todas estas variables nos muestran un fenémeno
complejo y dificil de analizar, por tal razén se tratara de reducir
estas variables a aquellas que parecen fundamentales para un
primer acercamiento que nos permita sistematizar esta
perspectiva. La seleccién de variables responde a una visién
particular que requiere discusiones subsecuentes para su
andlisis.

Asi, en un esquema general podemos sistematizar, a
grandes rasgos, al sistema penal mexicano, de la siguiente
forma:

Sistema penal
L VARIABLES DEPENDIENTES:

a). Legislacién penal en todos sus ambitos:
Constitucional, sustantiva, procesal, ejecutiva, etc.

b). Procuracién e imparticion de justicia, incluida la
ejecucion de las penas. Y que tiene que ver con dos
aspectos sustanciales de la politica criminal:
prevencién-represion.

). Proyecto de Estado que se instaura a través de las
politicas ptblicas en el tema del combate a la

narcotréfico”. En este ejemplo se hacen evidentes tres elementos fundamentales: la
ineficacia o incapacidad de las instituciones, la corrupcion y la influencia de los
medios de comunicacién en la presentacién de estas noticias que, indefectiblemente,
recaen en la formaci6n de una opinién publica.
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delincuencia y la seguridad publica, en dos &mbitos
sustanciales: el nacional y el internacional.

II. Variables independientes:

1. La criminalidad, que va desde la ocasional o
circunstancial, hasta la organizada e internacional.

2. Opinién ptblica medios de comunicacién que
conforman una percepcién social de la seguridad o
inseguridad, asi como dela eficacia, o ineficacia, del
sistema penal.

3 Lasituacion real en materia econémica y social que
vive nuestro pais y que se constituye, entre otras
cosas, como factor criminégeno *pero, a la vez,
representa la falta de infraestructura y capacitacion
para el ejercicio del ius puniendi.

Es importante sefialar que este articulo es una parte de
una investigacién que se ha desarrollado para tratar de
entender la situacién actual del sistema penal mexicano, de ahi
que ahora tinicamente se presentardn a grandes trazos las
inquietudes fundamentales. S6lo nos detendremos en algunos
aspectos que llaman mi atencién y que me permiten conocer
ambitos sustanciales de la problemdtica que encierra este
analisis.

Ahora bien, existen fenémenos que permean ambos
grupos de variables, el mas significativo es al que llamamos
corrupcion que significa el desvio de los cauces que cada
ambito de variables debe seguir. Por ejemplo, el funcionario
judicial que no cumple con su deber porque tiene un interés
personal en la causa que ha de resolver; el comunicador que
manipula la informacién para aumentar su raiting; el

2 Es decir, como aquellos factores que pueden considerarse la causa para que una
persona, o un grupo de personas, opten por larealizacién de actividades ilicitas.
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gobernante que firma acuerdos multinacionales para preservar
las inversiones de su familia y protegidos; el policia que,
amafiado con ladrones de autos, deja de vigilar durante cierta
hora del dia. En fin, que son innumerables los casos que se
viven cotidianamente. Es indudable que la seguridad publica
se configura “...como el conjunto de politicas y acciones
coherentes y articuladas, que tienden a garantizar la paz
publica a través de la prevencion y represién de los delitos y
contra el orden ptblico, mediante el sistema de control penal y
el de policia administrativa...”*; de ahi que la actuacién legal y
honesta de la autoridad sea un requisito indispensable para
avanzar en el dmbito dela seguridad.

Es importante sefialar que se separan las variables del
sistema penal (en el que se ejerce el poder punitivo) de estos
fenémenos, porque se pretende lograr un marco metodolégico
pararealizar el andlisis de dicho sistema penal y los fenémenos
que aqui se mencionan (corrupcién y percepcién de la
seguridad ptblica) son de tal magnitud que requieren un
andlisis independiente que, posteriormente se articule con el
del sistema penal.

Uno de los puntos que me parece fundamental y que
tiene una influencia notable, desde mi perspectiva, en esta
interrelaci6n de variables es el de la seguridad, o inseguridad
publica, dependiendo del lado que se mire; ya que para la
autoridad es la seguridad publica como el objetivo que se
pretende lograr, mientras que para el ciudadano es la
inseguridad publica que vive, dia a dia, en su entorno mas

3 Gabriel Regino. “Globalizacién, neoliberalismo y control social ;Hacia dénde se
dirige el Derecho Penal en México?”, Criminalia, Porria, afio LXV,No.1, ene-abr 1999,
México, p.119.
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cercano.* Razén por la cual se incluye, como variable
independiente, la opinién ptblica y los medios de
comunicacion.

En México, entre 1980y 1997, el ntimero de delincuentes
sentenciados y presuntos delincuentes aumenté en 125 por
ciento. En 1980 hubo 64 mil delincuentes sentenciados y en
1997, 142 mil. En cifras de 1998, INEGI report6 que del total de
delitos cometidos por delincuentes sentenciados, 84% fueron
del fuero comin y 16% del federal. En los primeros
encontramos: robo 33%, lesiones 19%, dafios 9%, homicidios
5%, otros 34%; en relacién a los segundos, tenemos: Ley de
armas42% y en materia de narcoticos 34 %, otros 24% °

Durante los dltimos doce afios el sistema penal
mexicano, entré6 en una prolongada crisis cuyo
resultado mas visible es el desprestigio y la falta de
credibilidad en todas las instituciones encargadas de
aplicar laley. La quiebra de los 6rganos responsables de
procurar, impartir y administrar justicia fue completa,
su descrédito se extendié a todos los niveles técnicos y
administrativos. Puede afirmarse, sin temor al error,
que la corrupcién se transformé en un elemento
estructural, esto es, en un componente definitorio de la
conducta de los cuerpos de seguridad (preventivos,
investigadores y persecutorios y del Ministerio Publico,
de la judicatura (desde la primera instancia hasta la
Suprema Corte de Justicia, pasando, desde luego, por la

% Enla ciudad de México son denunciados setecientos delitos al dia y se estima que las
cifras oficiales sélo registran tres de cada diez ilicitos cometidos, por lo que se
presume que en realidad ocurren dos mil ciento sesenta y nueve hechos delictivos
diarios aproximadamente. (Reforma, “La sombra del miedo”, 20 de octubre de 1997,
p-3B.

5 Este pais, “Delincuencia en México juna amenaza creciente?”, niim. 110, mayo 2000,
Meéxico, p.p. 68-69.
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segunda instancia) y del régimen penitenciario.. ¢

Recordemos, como afirma Garcia Cordero, que a través
de su historia el sistema penal mexicano ha evidenciado su
incapacidad para prevenir el delito, combatir la delincuencia,
garantizar la seguridad publica y proteger los bienes juridicos
quela Constitucién mexicana otorga, ya que:

...de 1992 a nuestros dias, la descomposicién del sistema
penal mexicano alcanz6 un nivel sin precedentes, cifras
histéricas y extremos temerarios. No olvidemos, en este
contexto, que la recuperacién de la seguridad publica
fue una oferta de todos los candidatos en la tdltima
campafia electoral federal. Zedillo no ha cumplido,
tampoco los gobernadores del PAN ni el Jefe de
Gobierno del Distrito Federal, electo democraticamente
por primera vez en nuestra historia en 1997. Durante los
altimos cuatro afios los robos y asaltos, los secuestros, la
extorsion y los delitos contra la salud, las violaciones
aisladas y tumultuarias, los fraudes inmobiliarios y los
abusos de autoridad hicieron de calles, barrios,
ciudades, aeropuertos y carreteras un escenario abierto
a la delincuencia que ha transformado a la sociedad en
un organismo indefenso ante el crimen y ante las
autoridades.”

Al analizar el crecimiento del crimen por sexenio se
observa que en las administraciones de Echeverria, Lopez
Portillo y de la Madrid existia un crecimiento de la
criminalidad, de alguna manera estable, que correspondia a
las tasas de movilidad demogréfica. ’

...No obstante, como todos sabemos, fue Miguel de la
% Fernando Garcia Cordero. “La crisis del sistema penal mexicano”, Criminalia, Porria,

afio LXV, No. 1, ene-abr 1999, México, p-79.
7 Garcfa Cordero, ob. cit. p. 81.
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Madrid quien introdujo las bases del modelo de
desarrollo neoliberal. El Estado mexicano modificé su
conducta ante los centros financieros internacionales,
perdié capacidad de negociacién y sent6 las premisas
para reprivatizar la banca y, eventualmente,
desmantelar el sector ptblico de la economia, principal
fuente de recursos del Estado para gasto y obras
sociales, crecimiento de la infraestructura de
comunicaciones, energfa, vivienda, educacién y salud y
pago del servicio de la deuda externa. También los
primeros cuatro afios del régimen de Carlos Salinas
presentaron un comportamiento més o menos estable,
sin embargo, durante los dos tdltimos afios el
incremento dela delincuencia se dispar6 bruscamente. ®

En esos dos afios la delincuencia se elevé en 50 puntos
porcentuales. Y para el régimen de Zedillo el ritmo de
crecimiento del crimen y la incapacidad del gobierno para
detenerlo tuvo una expresion alarmante, pues en los cuatro
primeros afios el crecimiento fue de 60 puntos porcentuales
respecto alnivel alcanzado en 1994 con Salinas.’

La crisis del sistema penal mexicano, el incremento del
crimen con modalidades extremas de ferocidad y
violencia, la corrupcioén y el deterioro de la seguridad
publica constituyen rasgos negativos de nuestra
sociedad que no van a desaparecer por un milagro
electoral; son mé&s bien, hechos estructurales y
persistentes que reclaman no sélo una politica criminal
cientifica y vigorosa, sino también cambios sustantivos
enel proyecto nacional. ™

8 Garcta Cordero, ob. cit. p. 94.
9 Garcia Cordero, ob. cit. p. 94.
P Garcia Cordero, ob. cit. Editorial, p. XVIL

96




Rebeca Elizabeth Contreras Lopez

Cambios que no tinicamente se pueden manejar a nivel
legislativo, ya que debemos hacer notar que en este ambito,
México ha tenido notables avances, al menos en la intencién de
disminuir el crimen y combatir la corrupcién. En lalegislacién
penal (1983-2000)"queda de manifiesto que la tendencia inicial
ala descriminalizacién y la disminucién de sanciones, tuvo una
regresién a partir del periodo de Salinas, ya que, por ejemplo,
al distinguir entre delitos graves y no graves (22 de julio de
1994) se incrementaron sanciones y se pusieron mayores trabas
para la obtencién de la libertad caucional, se establecen,
ademads, nuevos tipos penales. Ya con Zedillo, aparece la Ley
Federal contra la delincuencia organizada® que,
evidentemente, busca enfrentar de una manera mas eficaz este
fenémenoy que, sin embargo, ha sido criticada como arbitraria
y violatoria de garantias, pues con ella se abri6 la posibilidad de
intervenir comunicaciones, de realizar arraigos, o llevar a cabo
detenciones urgentes por parte del Ministerio Ptblico®Pese a
todo,

En los dltimos quince afios México ha sufrido una
negativa transformacién en materia de seguridad
publica y de procuracién e imparticion de justicia. Se ha
trascendido de una delincuencia simple, de tipo
convencional, a una delincuencia organizada, violenta,
dotada de los equipos, armamentos y sistemas de
comunicacion mas modernos y sofisticados y dedicada
a la comision de los delitos més graves, tales como el
narcotrafico, el asalto, el secuestro y el robo con
violencia, tanto en la via ptblica como en los domicilios

¢k, La investigacién, elaborada por la Mtra. Ma. del Pilar Espinosa Torres.
(fotocopias)

2Diario Oficial de la Federacién del 7 de noviembre de 1996.

Bt Sergio Garcia Ramirez. “La reforma procesal penal eni la Constitucion: ¢ Derecho
democratico o Derecho autoritario”, Criminalia, afio LXIV, No. 3, Sep-dic 1998,
Porrtia, México, p. 90y sig.
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y en negocios pequefios. Por otra parte, la delincuencia
convencional se ha acrecentado en algunos rubros(...) A
este panorama se agrega el temor y la desconfianza dela
sociedad en las instituciones que tienen a su cargo la
procuracién e imparticién de justicia. Temor y
desconfianza fundados, porque en estas instituciones,
ademads de la mala preparacién del personal y de la
lentitud de los procedimientos, reina la corrupcion, el
abuso de poder, las practicas de extorsién y hasta de
tortura y, por si esto fuere poco, como consecuencia de
estos vicios se ha caido en una situacién de impunidad
generalizada..."

Por razén de espacio, tnicamente haremos referencia a
una de las variables que se han planteado y que se refiere a que
las sociedades actuales no son homogéneas, son diversas y
extremadamente complejas, de ahi que la opinién ptblica o la
percepcién social no tienen un mismo contenido. Incluso, las
actuales investigaciones empiricas parecen demostrar que:

...l tipo de legitimacién que obtiene el sistema de
Derecho penal por medio de las valoraciones y de las
actitudes de la opinién publica no es ni total ni
homogénea con respecto a los diversos grupos sociales.
Y que dicha legitimacién dista mucho de ser un
consenso vélido basado en el conocimiento real de la
actuacién efectiva del sistema y en su valoracién
racional.

En relacién a la opinién ptblica, Sartori, se pregunta
icémo nace y como se forma una opinién publica? Al respecto,
sefala que la opinién puiblica “es el conjunto de opiniones que

14 Olga Islas de Gonzalez Mariscal. “Justicia penal”, Criminalia, Academia Mexicana de
Ciencias Penales, afio LXVI, No. 2, Mayo-Ago 2000, Porrta, México, p. 113.

15 Antonio Garcia-Pablos de Molina, Manual de Criminologia. Introduccién y teorias de la
criminalidad, Espasa Calpe, Madrid, p. 689.
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se encuentran en el piblico o en los ptblicos”.’Y establece
diversas premisas: 1. Se trata de opiniones end6genas, ya que se
atribuyen al pdblico como sujeto principal, son opiniones
generalizadas, no individuales. 2. Ademas son opiniones que
serefierenalares publica, ala cosa ptblica y sus argumentos son
de cardcter publico: intereses generales, problemas colectivos,
bien comun. 3. Por otra parte, se trata de una doxa, no es saber y
ciencia (epistéme), sino simplemente un parecer, una opinién
subjetiva, que no requiere prueba. 4. Se trata, también, de
convicciones fragiles y variables, no son creencias
(convicciones profundas y fuertemente introyectadas).”

Al respecto Jestis Martin-Barbero, nos advierte que la
opinién publica,
...es entendida originariamente como la accién que se
oponia a la préctica del secreto, propia del Estado
absolutista, y el principio de la critica como derecho del
publico a debatir las decisiones politicas, esto es el
“debate ciudadano” como espacio de articulacién entre
la sociedad civil y la sociedad politica, entre conflicto y
consenso. Pero en una sociedad descentrada como la
actual en la que ni el Estado ni la Iglesia pueden ya
vertebrarla y estructuralmente mediada por la
presencia de un entorno tecnolégico productor de un
flujo incesante de discursos e imédgenes, lo publico es
cada dia mas identificado con lo escenificado en los
medios, y el piblico con sus audiencias. La opinién
publica que los medios fabrican con sus sondeos y
encuestas tiene asi cada vez menos de debate y de critica
ciudadanos y més de simulacro: sondeada, la sociedad
civil pierde su heterogeneidad y su espesor conflictivo

16Giovanni Sartori. El homo videns (la sociedad telediri gida), Taurus, Madrid, 1998, p. 69.
17Sartori, ob. cit. p.p. 69-70.
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para reducirse a una existencia estadistica...”®

Por su parte, Sartori afirma que wuna democracia
representativa no es un gobierno del saber, en el sentido de la
episteme, sino simplemente un gobierno de la opinién, es
suficiente con que el publico tenga opiniones suyas. Pero,
jatencién! ese es el problema ;coémo se constituye una opinién
publica auténoma que sea verdaderamente del ptablico? Ya
que, la television dirige el rumbo de esa opinién ptblica, porlo
que pregunta y como lo pregunta, por el sentido que da a sus
encuestas, porque saca de contexto las opiniones del ptblico,
asi: “...la videocracia esta fabricando una opinién sélidamente
hetero-dirigida que aparentemente refuerza, pero que en
sustancia vacfa, la democracia como gobierno de opinién.
Porque la televisién se exhibe como portavoz de una opinién
publica que en realidad es el eco de regreso de la propia voz”
Ademads, en términos generales, los sondeos de opinién son:
débiles, volatiles, inventados (por parte de los mismos
encuestados) y, son unreflejo de lo que sostienen los medios de
comunicacion.

Por tanto, en relacion a la influencia de los medios de
comunicacién y la opinién ptiblica en el sistema juridico
mexicano debemos reflexionar sobre la legislacién simbdlica
que nos conduce al establecimiento de preceptos penales para
aparentar que se estd haciendo algo en contra de la
criminalidad, aunque sus efectos no sean los esperados. Ello se
hace evidente cuando, por ejemplo, se aumentan
indiscriminadamente las penas, aunque ellonoredunde enuna
disminucién del crimen o en una prevencién efectiva. O
cuando se alude a penas ejemplares, como la pena de muerte,
sin que existan razones cientificas o, siquiera estadisticas, que

18Jestis Martin-Barbero. “Transformaciones comunicativas y tecnolégicas de lo
ptblico”, Metapolitica, vol. 5, enero / marzo 2001, México, p. 46.
19 Sartori, G. ob. cit. p. 72.
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permitan suponer que con ello disminuird la incidencia del
crimen.

Respecto a la legislacién simbélica Roxin sefiala que se
trata de preceptos penales que no despliegan efectos
protectores concretos, es decir, aunque se trata de leyes
previsiblemente ineficaces se pretende dar la impresion de que
se hace algo para combatir acciones y situaciones indeseables.
Pese a ello y dado que “todas las leyes penales tienen un
: 0y q y
impacto simboélico més o menos grande por deber operar sobre
la formacién de la conciencia de la poblacién, los elementos
7 . “ . p . . .

simb6licos” de la legislaciéon no son inadmisibles de modo
general...”

Baratta, por su parte, argumenta que la pérdida de
equilibrio entre funciones simbélicas y funciones
instrumentales en el sistema de justicia criminal significa que
dichas funciones simbélicas son cada vez m4s independientes
de la naturaleza real de los conflictos y de los problemas en
relacién a los cuales son producidos. Cuando ciertos conflictos
y problemas alcanzan un determinado grado de interés y de
alarma social en el publico, es la oportunidad para establecer
una acciéon politica dirigida, antes que a funciones
instrumentales especificas, a una funcién general: la obtencién
de consenso buscado por los politicos en la llamada opinién
publica. Asique, ante lo débil que puede ser la formacién de esa
opinién ptblica’?ademds de la influencia que sobre ella se
puede ejercer, resulta extremadamente peligroso que la
decision politica se fundamente en esos procesos emocionales y
subjetivos, aunque provengan de la poblacién.

ClausRoxin, Derechopenal (parte general), T.T, 2% ed, Civitas, Madrid, 1997, p. 59.

21 Alessandro Baratta, “Funciones instrumentales y simbélicas del Derecho penal.
Lineamientos para una teoria del bien juridico”, Revista Mexicana de Justicia, No. 3,
Vol. VIII, jul-sep 1990, México, p.47.
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Sin embargo, la crisis del sistema penal mexicano no es
extrafia si consideramos que el propio Estado ha sufrido
transformaciones importantes que lo sitian en una transicion y
que nos impide, atin, configurar una imagen del mismo. Lo
cierto es que las cosas van cambiando y que esa evolucién se
hace cada vez mas evidente en los espacios cotidianos de
nuestrarealidad. No olvidemos que,

Hasta hace relativamente pocos afios, el Estado habia
jugado el papel central de la vida nacional, articulando
en él todas las potestades (juridicas y extrajuridicas) y el
gjercicio incuestionable del poder. El Estado, sujeto alos
ritos de su propia religién, cumplia y ocupaba los
espacios simbélicos mds importantes y desplazaba
otras fuerzas, constituyéndose como poseedor tinico de
la verdad. Esto le daba una dimensién casi sagrada y lo
hacia invulnerable al juicio ciudadano. Esto ha
cambiado. El Estado se ha convertido, poco a poco, en
un actor que deja espacio a la sociedad y a la acciéon de
los ciudadanos...”

Actualmente, entran en crisis los Estados-nacionales,
por el reordenamiento de las relaciones espacio temporales, en
donde ese Estado se integra a un sistema mayor y més complejo
que le impone un nuevo orden; en este contexto el individuo se
difumina ante la pluralidad. Pese a ello, sin duda, el Estado
nacional seguird existiendo en un ambiente global, complejo,
en el que interacttian espacios universales, nacionales y
regionales, que ponen en evidencia la incapacidad del Derecho
para enfrentar este orden de cosas. Ello puede significar un
transito hacia una ciencia juridica global, mas organizada y mas
racional, que ahora se percibe con temor e incertidumbre.

2Gergio Lopez Aylion, Las transformaciones del sistema juridico y los significados sociales
del derecho en Meéxico: la encrucijada entre la tradicion y la modernidad.. UNAM, IIJ,
Meéxico, 1997, p. 271.
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apartado A y la autonomia quasi-municipal. Los “derechos sociales”
del apartado B. Conclusi6én: hacia un juicio de garantias sociales.
Bibliografia.

En el presente trabajo la autora aporta su punto de vista en
torno a la reforma constitucional en materia indigena del afio
2001, en México, considerando la conveniencia de un juicio de
garantias sociales

Introduccién

Antes que nada habria que exponer un aspecto
destacadisimo de la reforma constitucional, y se refiere a la
naturaleza misma de sus normas. Esto es, lo relativo al
supuesto caracter innovador, en el sentido de que introducen o
suprimen elementos que no existian en la Constitucién, pero que al
tamiz de la raz6n juridica y del examen de sus efectos juridicos

"Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana.
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reales veremos la reforma reducida a las mismas objeciones
que suscitaba el derogado 4to. Constitucional en lo relacionado
ala falta de pleno reconocimiento de la personalidad juridica y
a la admision de derechos de autonomia de los pueblos
indigenas.! _

Desde otro punto de vista, basado en las normas
materiales de la Constitucién y su fuerza vinculante, la reforma
trata de aquellas normas de las llamadas mandatos al legislador,
por ser disposiciones que requieren de la intervencién del
poder legislativo para su pleno ejercicio. Si asi no ocurre,
plantean la problematica de inconstitucionalidad por omision, la
cual opera cuando los tribunales dictan sentencias normativas
y desplazan al legislador.? Para apreciar este tipo de
inconstitucionalidad hay que examinar si la obligacién de hacer
que impone la Constituciéon al legislador tiene una exigencia

! Este ensayo lo redacté a uno meses de publicarse en el Diario Oficial de la Federacién
el texto de la reforma constitucional en materia de derechos indigenas. Casi de
inmediato y de un modo inédito la reforma entré por el camino de controversias
constitucionales. Ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, autoridades
municipales y estatales, en especial de aquellos Estados con poblacién indigena de
alta densidad, comparecieron a impugnar dicha ley por considerar ilegal el
procedimiento y el resultado del trabajo legislativo quela originé. Ademads de sefialar
enormes desacuerdos enlo que hace al fondo de lareforma, enla falta de contenidos y
atributos que se consideraban superados por la discusién y el debate nacional de los
dltimos 20 afios tanto en México, como en el ambito de los acuerdos y tratados
internacionales entre los Estados y las instituciones de derecho internacional publico.
Entre tanto, le corresponde al poder judicial, en un ejercicio de equilibrio de poderes,
de pesos y contrapesos, resolver sobre la constitucionalidad de los actos del
legislativo y el ejecutivo cuando tenga a bien la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién dictar la sentencia correspondiente que abra de ser acatada por los poderes
ptblicos que ahi controvierten, lo cual es solo admisible, cuando existe un verdadero
Estado de Derecho. Veremos.

2Como lo han indicado algunos constitucionalistas, Fix Zamundio y Valencia
Carmona, la inconstitucionalidad surge porque se hace algo que la ley fundamental
prohibe, pero puede suceder que la inconstitucionalidad surja porque no se hace lo
que la norma primaria indica, o sea, existe omision para cumplirla; dicha omisién
puede provenir tanto del legislador como de la autoridad administrativa, para ésta
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inmediata, estd condicionada o se deja a la oportunidad y
discrecién propias del criterio del 6rgano que tiene el deber
respectivo’ Asi parece ocurrir con las fracciones del apartado A
y B del articulo 2 reformado, las cuales son basicamente
mandatos allegislador y alasleyes secundarias.

Hecho por demas sorprendente fue la inclusion de
normas del tipo mandatos al legislador, en virtud de que persistia
la tendencia entre los debatientes en todo el proceso de
discusién, desde las reformas de 1992 al 4to. Constitucional,
hasta el proyecto de ley, basado en el anteproyecto de la
comisién legislativa COCOPA, pasando por los llamados
acuerdos de San Andrés, que consistia en reconocer en el plano
constitucional a los pueblos indios, investidos de personalidad
y capacidad juridicas, lo cual inexplicablemente no ocurrié en
dicho procedimiento de reforma constitucional.

No obstante lo anterior, la reforma a la vista, tiene tal
apariencia, como si se tratara de una ley de caracter municipal,
en particular los derechos de autonomia del apartado A, los
cuales bien pudieron integrarse en su matriz natural, en el
articulo 115 constitucional, relativo a la institucién municipal,
para lo cual hubiera sido imperativo resolver y establecer el
régimen de competencias y jurisdicciones que debe prevalecer
entre autoridades municipales y las derivadas del régimen de

tltima se tienen recursos pertinentes, no as{ para la omisién que proviene del
legislativo, vacio que se pretende cubrir a través de la inconstitucionalidad por
omisién. La cual puede ser absoluta, es la ausencia total de desarrollo de la norma
constitucional y ésta surge cuando el encargo del legislador se atiende de manera
parcial, ala hipétesis del olvido porla ley de ciertas personas o grupos se le denomina
exclusién arbitraria o discriminatoria de beneficio. Héctor Fix, Zamudio y Salvador
Valencia C., Derecho Constitucional mexicano y comparado, Editorial Porria, México
1999.

3'Respe«:to a la inconstitucionalidad por omisién, véanse: José Julio Fernandez
Rodriguez, La inconstitucionalidad por omision, Madrid, Civitas, 1998; varios autores
inconstitucionalidad por omision, Temis, Bogota 1997.
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usos y costumbres en el ambito municipal y su trascendencia en
los municipios asociados previstos en la ley; para lo cual,
también hubiera sido necesario pasar revista a la actual
configuracion que establecen las relaciones entre municipio-
estado-federacién, de manera de hacerlas mas distributivas
que permitan mayor solvencia econémica al municipio y, sobre
todo, que se amplie su horizonte de autonomfa, otorgandole
facultades para administrarse y gobernarse plenamente; de
modo que bajo un nuevo reordenamiento y un nuevo ejercicio
democratico de autonomia municipal sea posible edificar en el
orden juridico municipal, las bases constitucionales de la
autonomia indigena establecida por el orden juridico nacional,
lo cual seria posible, siempre y cuando se considerara dicha
autonomia en el mismo plano constitucional de los municipios,
para lo cual se podria considerar la figura del municipio
indigena, como una de las formas que adopta el municipio
mexicano, cosa que por supuesto no sucede ni se propone
solucién paraello.

El concepto de autonomia que el Estado garantiza a
través de esta reforma, se refiere a lalibertad que se otorga alos
pueblos y comunidades indigenas en la forma de derechos de
hacer: “decidir sus formas internas de convivencia y
organizacion social, econémica, politica y cultural.” Siempre y
cuando éstos se produzcan en el &mbito de sus municipios. Por
parte del Estado, implica la obligacién negativa de dejar hacer,
de abstenerse de no intervenir, de dejar en libertad, lo cual
sugiere que cualquiera que sea la forma que adopte la
autonomdia, ésta solo podra realizarse entre estos extremos, la
libertad, resultante de la abstencién del Estado de intervenir su
vida interna y el no poder trascender el orden constitucional en
que estd inscrita. Empero, hemos de considerar que esta
reforma no es derogatoria de otra legislacién, ni muchos menos
del orden juridico, ni mucho menos refiere muy a pesar de la
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pretendida autonomifa-que los pueblos, comunidades o
individuos indigenas se sustraigan del orden juridico nacional,
esto es, de la jurisdiccién del Estado mexicano. Por lo que
tampoco es posible considerar, que con motivo de la reforma,
los municipios dejen de existir, los distritos judiciales y sus
tribunales, o se suspendan las leyes locales para ser
reemplazadas por el régimen de usos y costumbres. El &mbito
de jurisdiccién y competencia de las leyes nacionales y locales
no se modifica con motivo de la vigencia de la reforma
constitucional, ni tiende a crecer con motivo de la autonomia
indigena, en virtud de que ésta no forma parte organica de
algtn nivel de gobierno. No es la autonomia que puede gozar
un organo del Estado, es la autonomia que el Estado le confiere
a un sector de la sociedad que al no ser parte orgéanica del
Estado sus actos no tienen més consecuencias juridicas que el
de los particulares, que son muy distintos de los actos oficiales
y los efectos juridicos que tienen los mandatos de autoridad.
Esto nos permite establecer con cierta precisién su primera
consecuencia, que consiste en no producir efectos juridicos al
orden nacional, simplemente la reforma admite reconocer la
autonomia, en tanto en su actuar no trasciendan el régimen
interno de las comunidades, es decir, mientras sus actos no
surtan efectos juridicos al orden nacional y se reduzcan a su
régimen interior, serdn respetados por el Estado. Nada mas.
Como sea, el examen de la reforma debe considerar la
legislacion interna que tiene sus precedentes en las
constituciones de las entidades federativas que han reconocido
y declarado a pueblos o comunidades indigenas, como es el
caso notorio de la Constituciéon de Oaxaca y su Ley
reglamentaria en materia de derechos indigenas. Entre este
extremo y el Derechos Internacional Pablico, en materia de
tratados internacionales celebrados y ratificados por el Estado
mexicano, v. gr. el denominado Convenio 169 suscrito con la
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Organizacién Internacional del Trabajo para poblaciones
indigenas y tribales es posible valorar la trascendencia de las
normas, el alcance de las mismas, los efectos reales, los limites
delareforma constitucional.

Pueblos y comunidades indigenas

Este examen tiene como materia el articulo 2do.
Apartados A y B de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, objeto de la reforma constitucional en
materia de derechos indigenas, publicada el 14 de agosto del
2001 en el Diario Oficial de la Federacién. Respecto al articulo
1ro, mereservo algtin pronunciamiento en virtud de tratarse de
una norma genérica encaminada a tutelar la igualdad contra la
discriminacién de origen étnico y otros diversos, empero, este
precepto pareciera contradecir el espiritu dela reforma misma,
al no haber obtenido en el plano constitucional, sus derechos
plenos. Por lo que hace a los arts. 18 y 115 incorporo sus
comentarios al estudio del art. 2en sus apartados Ay B.

Para tales efectos voy a considerar diversas clases de
derechos que son incorporados a la Constitucién por efectos de
la reforma y que podemos indicar al tenor del orden de las
normas, esto es: '

a) los enunciados del proemio del articulo 2, el cual contiene
una grave contradiccion al sefialar que la Nacién es tinica y
equivocamente por querer afirmar la unicidad de la nacién,
enunciando seguidamente su indivisibilidad, lo cual es
francamente contradictorio con los articulos 49 que establece la
divisién del poder supremo Poder de la Federacién. en
ejecutivo, legislativo y judicial; asimismo, el art. 42 que se
refiere a las partes que comprenden el territorio nacional; el art.
43, que se refiere a los estados como partes integrantes de la
Federacién y, finalmente el art. 115 que define al municipio
como base de la division territorial y de la organizacién politica
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y administrativa delos estados. Y,

b) las contenidas en los apartados A y B del citado articulo 2do.
Constitucional: el primero se refiere al otorgamiento del derecho
de Autonomia en el dmbito municipal, y la del apartado B, al
otorgamiento de derechos de caracter social, en la forma de
prestaciones positivas por parte del Estado en el nivel federal,
estatal y municipal a los pueblos indios, en el &mbito de
aquéllas comunidades indigenas que adquieran el carécter de
entidades de interés piiblico.

Como consecuencia de la reforma tiene ahora dos clases
de derechos: los de Autonomia del apartado A- que son de clara
naturaleza municipal y para los cuales no se dispone de
garantia procesal alguna que los haga accionable desde el
punto de vista de los intereses de las comunidades indigenas; y
por otra parte, una declarativa de derechos de caracter social
del apartado B que bajo el concepto de obligaciones del Estado
para las comunidades indigenas incluye la de establecer
partidas especificas destinadas al cumplimiento de estas
obligaciones.

Como se infiere de su lectura podemos distinguir tres
sujetos de la reforma, por una parte el Estado, en sus niveles
municipal, estatal y federal y, por otra, los pueblos indigenas y las
comunidades indigenas, en donde los dltimos podran ser
reconocidos como entidades de interés piiblico, pero ambos
mantendran su falta de personalidad juridica. Nada de ello dice
la reforma, lo més cercano es el mandato al legislador, al que
ordena “El reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas se hard en las constituciones y leyes de las entidades
federativas” (...) “como entidades de interés publico”, siendo
este el resultado de aplicar una norma de eficacia limitada, de
aquéllas que requieren de actos legislativos posteriores para
que puedan surtir sus efectos esenciales, su aplicacion es
indirecta, mediata y reducida, de principios programaticos,
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estableciendo algunos principios generales para ser cumplidos
por algunos 6rganos estatales a su discrecion.

Una lectura juridica de esta indefinicién fundamental
derivado de la falta de personalidad juridica del sujeto de
derecho de la reforma, nos lleva a la falta de capacidad procesal
para accionar los nuevos derechos asignados, que resulta de
reconocer el caracter de entidades de interés publico, lo cual
solamente coloca al Estado en el deber de atender a dichas
comunidades, pero éstas, a falta de personalidad y capacidad
juridica, no podrén exigir al Estado, en via judicial, el
cumplimiento de esa obligacién. Es precisamente aqui, el
punto del escollo, donde no concuerdan la estipulacién de los
derechos con la asignacién directa de derechos subjetivos, lo
cual serd posible una vez que sea reconocida en el plano
constitucional la personalidad juridica del sujeto a quien esta
dirigido la reforma. A partir de aqui, de esta omisién, pierde
sentido y eficacia toda la reforma, en virtud de que carece de
destinatario, dejando la solucién de este problema a las
constituciones y leyes de los estados, como sea, el resultado es
que en el plano constitucional se mantiene la postura de negar
capacidad procesal a los pueblos como comunidades
indigenas.

El apartado A y la autonomia guasi-municipal

Este apartado plantea varios problemas, a saber:

El primero se refiere al primer enunciado que establece
“esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho a los
pueblos y comunidades indigenas alalibre determinaciény, en
consecuencia, a la autonomia...” bajo lo cual los pueblos y
comunidades indigenas seguirdn desprovistas de capacidad
procesal, toda vez que ni atin bajo esa propuesta de autonomia
le es reconocida alguna personalidad juridica.
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Elsegundo, es el municipio el ambito de aplicacién dela
norma, entonces se trata de una reforma de caracter municipal
que se vincula directamente con el articulo 115 constitucional
que provee el marco juridico del municipio en México. Todos
los contenidos de la 1ra. a las VII fracciones encuadran en el
citado 115, son concordantes y vinculatorios.

Y, el tercero, a las constituciones, leyes y autoridades de
las entidades federativas, a quienes esta dirigido este apartado
A, parasulegislacién y aplicacion.

No obstante lo anterior, para el legislador no hubo
impedimento en reconocerle derechos de libre determinacion, y
como consecuencia de éste, también son sujeto de derecho de
autonomia en el dmbito Municipal, siempre y cuando asi lo
reconozcan las autoridades inferiores y las leyes secundarias de
las entidades federativas. Todo ello ocurre porque las normas
constitucionales difieren en las leyes secundarias dicho
reconocimiento, de acuerdo con el 4to. Parrafo delanorma:

“Las Constituciones y las leyes de las entidades federativas
reconocerdn y regularin estos derechos (de Autonomia) en los
municipios con el propdsito de fortalecer la participacion y
representacion politica de conformidad con sus tradiciones y normas
internas”

Eldltimo parrafo del apartado A del articulo es mas preciso:

“La constitucion y leyes de las entidades federativas establecerdn las
caracteristicas de_libre determinacion y autonomia que mejor
expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en
cada entidad, asi como las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas como entidades de interés piblico”

4 . 2 L1 1 L. ) ers
El interés publico, como concepto genérico, se concreta y especifica cuando la
administracién publica actia en el campo de sus potestades, de manera que toda
actuacion administrativa tiene un fin, como uno de sus elementos objetivos que
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Los “derechos sociales” del Apartado B

Para el anélisis de las fracciones del apartado B se debe
cotejar con los llamados derechos sociales previamente
contenidos en la Constitucién, con lo cual es facil identificar
una duplicidad de obligaciones que al final no tiene otro efecto
que el de destacar la desigualdad entre sus titulares, a quienes
va dirigido. Es indudable que los sistemas juridicos no han
elaborado mecanismos de tutela juridica constitucionales
frente a las violaciones de derechos sociales, colectivos y
difusos que derivan de la omisién de prestaciones por parte del
Estado a los titulares de tales derechos, es decir, no se han
establecido verdaderas formas de garantia comparables con la
eficacia y sencillez a las previstas para los demas derechos
fundamentales, tanto de libertad como autonomia. A
diferencia de estos dltimos, que asumen la forma de
expectativas negativas frente a las que corresponde el deber de
los poderes publicos de no hacer (o prohibiciones), los derechos
sociales imponen deberes de hacer (u obligaciones) Violacién que no
se manifiesta, por tanto, como el caso de los de libertad, en la
falta de validez de actos-legislativos, administrativos o
judiciales que pueden ser anulados en via jurisdiccional-, sino
en lagunas de disposiciones y/o carencias en las prestaciones
quereclamarian medidas coercitivas no siempre accionables.

En México, la legislacién establece muy puntualmente
el fundamento de la accién procesal a partir de aquellos actos
~ que resulten violatorios de garantias individuales, pero no se
refiere a las lagunas legales, ni a las omisiones de la autoridad
respecto a la violacién de derechos sociales, dejando sin
garantia a sus titulares, contraviniendo asi el principio- de
igualdad juridica que debiera normar la relacién entre
acreedores y deudores de derechos sociales, lo cual no sucede

supone la concrecién del interés piiblico o general, Diccionario Juridico Espasa,
Fundacién Tomds Moro, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1998.
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con las garantias individuales que si son objeto de tutela
mediante el juicio de amparo. Sin embargo los derechos
sociales que representan obligaciones del Estado para la
sociedad, su violacién no es otra cosa que actos omisivos de
dejar hacer, de incumplir, es precisamente, este tipo de actos
negativos, los que no se consideran objeto de la tutela del juicio
de amparo mexicano refiriéndose exclusivamente aquellas
leyes o actos positivos que impliquen violacién de garantias,
ademas individuales.

Dos aspectos del sistema juridico mexicano son
fundamentales en esta discusién: El primero se relaciona con el
carécter estrechamente individualista que imbuye al juicio de
Amparo, para el cual es imposible la tutela de los derechos
humanos de segunda y tercera generacién. Y la segunda, se
refiere a la garantia procesal de dichos derechos, esto es, a su
inclusién en la jurisdiccién constitucional. La ampliacién de
esta figura (férmula Otero) que opera exclusivamente en la
esfera de los particulares y las personas morales, debe incluir,
en la jurisdiccion constitucional, junto a los derechos
fundamentales, la tutela de los derechos sociales culturales,
economicos y politicos consagrados en el catalogo de derechos
solamente como programa de la Constitucién mexicana. El
Estado mexicano debe garantizar estos derechos, en su caracter
de prestaciones piiblicas positiva.

La legislacion mexicana reconoce como materias
eminentemente sociales al derecho laboral y agrario. Los
sindicatos, los ejidos y los bienes comunales son titulares de
derechos colectivos -no individuales-, son sujetos de la garantia
de amparo, situaciéon que no ocurre con el resto de derechos
sociales, los cuales pese a estar plenamente reconocidos en el
derecho material objetivo carecen de toda garantia procesal
para su realizacién. Al efecto, se trata precisamente de que
estos derechos establecidos constitucionalmente, en coherencia

115



Comentarios a la reforma constitucional en materia de derechos
indigenas, publicada el 14 de agosto del 2001 en el Diario Oficial de la
Federacion, México.

a los tratados internacionales vigentes en la materia, deben
sujetarse a la jurisdiccién constitucional mediante el juicio de
amparo ojuicio de garantias sociales, mientras estono ocurrase
mantendra nuestra legislacién en el &mbito de lo declarativo y
programatico. Es imperativo el otorgamiento de auténticas
garantias constitucionales a los derechos indigenas
proclamados.

Considero que asi como el Estado debe comprometerse
con una reforma profunda en todos los 6rdenes de la vida
publica, el movimiento reivindicatorio indigena debe insistir
en el otorgamiento de verdaderas garantias constitucionales a
su pliego de derechos. Debe pasar de la lucha por el
reconocimiento de estos derechos, a luchar por el
establecimiento de verdaderas garantias procesales para su
accionar juridico

Hasta ahora las propuestas del movimiento indigena y
‘la respuesta del Estado han orbitado exclusivamente en la
esfera programatica, estas normas como lo indica el adjetivo, se
limitan a la enunciacién y a la proposicién de un programa, y
por ende son incompletas, por requerir en todo caso de una
norma ulterior que las reglamente y le permita funcionar
plenamente. Si no se trasciende dicho estado el programa
indigena serd siempre una cuestién de aplicacién diferida y
nunca tendra el primer plano ni la supremacia de las normas
constitucionales. En otro supuesto, de establecerse los derechos
indigenas como un simple programa y no se produzca el
desarrollo de la norma constitucional, caeremos en aquello que
los constitucionalistas denominan exclusién arbitraria o
discriminacién de beneficio. Por supuesto para apreciar este
tipo de inconstitucionalidad, se debe examinar si la obligacién
de hacer que impone la Constitucién al legislador tiene una
exigencia inmediata, est4d condicionada o se deja a la
oportunidad y discrecién propias del criterio del érgano que
tiene el deber respectivo.
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La tendencia dominante en México consiste en
considerar como sujetos activos de la accién de amparo a las
personas juridicas privadas, entendiendo como tales a sélo
aquellas sociedades y asociaciones legalmente constituidas que
resulten afectadas en sus garantias individuales, por un acto de
autoridad. Esta tendencia debe ser superada conforme a la
nueva ola de derechos humanos (de la tercera generacién)°® ya
las nuevas tendencias del procesalismo cientifico relativo al
acceso de la justicia de los denominados intereses de grupo o
supraindividuales (colectivos y difusos) de tal forma que nadie
es titular de dichos intereses y al mismo tiempo todos los
miembros de un grupo o de una categorfa determinada son
titulares. Asi sucede, por ejemplo, por lesiones o ataques al
medio ambiente, a los consumidores de un determinado
producto, al patrimonio artistico o cultural, y a las minorias
étnicas y nacionales.

La doctrina contemporanea distingue los intereses
colectivos de los intereses difusos. Asi se han elaborado
distintas teorias, basadas en criterios organizativos,
corporativos, vinculo juridico de unién, etc. En general, los
miembros del conglomerado que tienen un interés difuso, son
indeterminables o de muy dificil determinacién; en cambio, los
miembros del grupo portador del interés colectivo suelen ser
facilmente determinables. La legislacién brasilefia prevé la
distincion entre intereses difusos e intereses colectivos. El art. 81
del Cédigo de Defensa del Consumidor (1990) establece:

La defensa de los intereses y derechos de los consumidores y de
las victimas podrd ser ejercida en juicio individualmente o a

% Ademés de los existentes derechos civiles y politicos, y de los derechos culturales,
sociales y econdmicos, en las dltimas décadas se han venido consolidando esta nueva
generacion de derechos, entre los que se encuentran el derecho ala calidad de vida, la
libertad informatica, el derecho ala autodeterminacion de los pueblos, el derecho a la
propiedad sobre el patrimonio comin de la humanidad, el derechoala paz, etc.
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titulo colectivo. La defensa colectiva serd ejercida cuando se
trate de: 1. -Intereses o derechos difusos, asi entendida para los
efectos de este Codigo, los supraindividuales, de naturaleza
indivisible, de que sean titulares personas indeterminadas y
ligadas por circunstancias de hechos. 11.-Intereses o derechos
colectivos, asi entendidos para los efectos de este Codigo, los
supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea
titular un grupo, categorias o clases de personas ligadas entre
si o con la parte contraria por una relacion juridica base. I11.-
Intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendidos
los derivados de origen comiin.

Algunas Constituciones latinoamericanas consagran
estos intereses de grupo como la citada de Brasil, 1988 (art. 5,
fracc. LXIII), Colombia, 1991 (arts, 78-82), Paraguay, 1992,
(art.38). Debe destacarse también el esfuerzo de los
procesalistas latinoamericanos al contemplar estos intereses en
los artss. 153 y194 del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil
Modelo para América Latina redactado por los procesalistas
uruguayos Enrique Vescovi y Adolfo Gelsi Bidart.’Y por
supuesto, en México a través de los arts. 27 y 123 en materia
agraria y laboral.

Conclusién: hacia unjuicio de garantias sociales

En México a diferencia de Brasil y Espafia todavia
subsiste el caracter individualista del juicio de amparo, toda
vez que su procedencia se constrifie a la violacién de garantias
individuales. Esto significa quela institucién no es concordante
con las normas fundamentales que establecen los derechos
sociales. Enla concepcién de la Constitucién de 1917 se dispuso
que los derechos sociales, son derechos conferidos por el

¢ Eduardo Ferrer Mac Gregor, Laaccion constitucional de amparo en México y Espafia, Ed.
Porrta. México, 2000.

118




Maria del Rosario Huerta Lara

Estado para tutelar a la sociedad mexicana: a la mujer, a sus
campesinos, a los pueblos indigenas, a sus trabajadores, a los
artesanos, los grupos religiosos, asi como a las clases sociales en
desventaja social. Esta clase de derechos se encuentra
formulados en los arts. 1, 2, 3, 4, 5, 27, 28, 123 y 130 de la
Constitucién, mas no se establecieron garantias procesales en el
ambito constitucional para su proteccién, como si ocurrié con
los derechos fundamentales de caracter individual.
Parafraseando a Trueba Urbina, uno de los autores mexicanos
que sustentan la idea de unjuicio de garantias para proteger los
derechos sociales y colectivos en México, quien ha sefialado
como a través de la préactica del amparo individualista se
protegen los derechos sociales en el sistema legal mexicano, lo
cual es paradéjico y absurdo; es menospreciar la autonomia
constitucional de las garantias sociales. Por lo anterior, es
menester poner en correspondencia el art. 103, fraccién 1, de la
Constitucién, con los derechos sociales que ella misma
consigna; es necesario establecer la procedencia del amparo no
sOlo por violacién de garantias individuales sino también de
garantias sociales. Esto implica necesariamente la socializacién
del juicio constitucional, su transformacién en una institucién
politico y social, como debe ser, para evitar su
anquilosamiento.
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Un ensayo transdisciplinario acerca del
erecho a la informacion

Luz del Carmen Marti de Gidi”

En el presente ensayo la autora hace una propuesta de estudio
transdisciplinario del derecho a la informacion, con un
método complejo, desde sus interrelaciones con la Historia, la
Ciencia Politica, la Sociologia, la Economia, la Psicologia, las
Ciencias de la Comunicacion, la Eticay la Literatura.

El paradigma de la complejidad y los métodos
transdisciplinarios.

De acuerdo a la nueva racionalidad propuesta por
Sergio Vilar; se ha operado un cambio paradigmatico en la
metodologia cientifica. El paradigma de simplicidad,
reduccionista y cuantitativo, se sustituye por el paradigma de
complejidad que supone renunciar a hacer parcelas
especializadas del conocimiento, para dar lugar a un
pensamiento multidimensional, generalista y polivalente, en el
que se recupere la subjetividad por encima de los conceptos
estrictamente objetivos, se abandonen los conocimientos
rigidos y cerrados, a fin de elaborar conocimientos flexibles.y

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Veracruzana.

“La nueva racionalidad. Comprender la complejidad con métodos transdisciplinarios
Barcelona, editorial Kairds, 1997.
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abiertos, donde la imaginacién y creatividad del ser humano,
asuma un papel preponderante einsumiso a lasreglas estrictas
de sistemas dominados por canones demasiado rigidos.

La complejidad responde en todo caso a la naturaleza
misma y modo de ser del Ser Humano al que es imposible
reducir a una definicién, asi como al mundo en el cual se
desenvuelve, ya que no observarlo o reconocerlo asf, implica su
fragmentaciény su dispersién, cuando lo que puede conducira
su entendimiento es precisamente su enfoque holistico y no
parcializado.

Este enfoque constituye por si mismo un reto de
enormes proporciones, que no puede ser abordado a partir de
los principios postulados por los andlisis exclusivamente
disciplinarios, que resultan insuficientes para lograr su
comprensién, sino aspirar a conjuntar los conocimientos
alcanzados por cada una de la multitud de disciplinas
existentes, y mediante su confrontacién y complementacién
generar una nueva visién del hombre y la realidad en que se
desenvuelve.

Esta nueva manera de estudiar la realidad, o mejor
dicho la diversidad de realidades, es denominada
transdisciplinaria, y rebasa a la disciplinariedad tradicional, a
la multidisciplinariedad, a la interdisciplinariedad, sin ser
antagénica respecto de ellas sino complementaria. De ese
modo, la transdisciplinariedad no busca el dominio de muchas
disciplinas, sino su aperturay sus implicaciones recfprocas.

La transdisciplinariedad requiere desenvolverse en
torno a una serie de principios y conceptos clave que facilitan
su construccién, entre los que destacan por su naturaleza
misma el de la globalidad o de no fragmentacién que se
compadece con la realidad compleja, en donde el todo es algo
mas que la suma de cada una de las partes que lo integran, al
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igual que esas partes resultan incomprensibles de no ser
relacionadas con el todo. Otro de los principios que deben ser
observados, es el que la comprension de un sistema complejo
solamente es posible si se le ubica en su contexto temporal,
habida cuenta de que ha tenido un origen, un
desenvolvimiento, y tendrd sin duda un futuro. Tampoco
puede perderse de vista, que en ese desenvolvimiento se
habran de identificar procesos de carécter irreversible, al igual
que la posibilidad de establecer las condiciones para su
contraria, esto es, propiciar su reversién. Sin embargo, esta
posibilidad no permite asumir que ese proceso de
desenvolvimiento es predecible; por el contrario, la
incertidumbre predomina en tanto no es factible predecir ese
futuro.

El principio de complementariedad, persigue la
creacién de conocimientos puente entre las diversas
disciplinas; el de autopoiesis y auto organizacion contemplan
la posibilidad de que dentro de la sociedad, se actualicen una
multiplicidad de modos de organizacién que se dan a si
mismos los componentes de ella, en virtud de los fenémenos de
orden y desorden existentes. Resulta también necesario tener
presentes las simetrias, asimetrias y disimetrias, que se
encuentran enlarealidad compleja.

El paradigma de la complejidad, y los métodos
transdisciplinarios que contribuyen a comprenderla,
constituyen una alternativa para introducir al Derecho a esta
nueva posibilidad de cambio paradigmadtico, que supere el
modelo simplista y reduccionista que hasta ahora ha tenido
nuestra disciplina.
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El Derecho es un fenémeno complejo al que es posible
aplicar métodos transdisciplinarios.

El Derecho en cuanto a su estructura es una realidad
compleja, queincluyenormas, esdecir, enunciados que tratan
de influir en el comportamiento de aquellos a quienes van
dirigidas; que estan revestidas de validez, a partir de que son
establecidas por procedimientos y érganos adecuados, y que
deben ser generalmente eficaces; y de principios que establecen
objetivos, metas, propésitos sociales, econémicos, politicos
entre muchos otros.

Tiene como funcién la de ser un sistema de control
social, dirigiendo y guiando las conductas de los miembros de
la sociedad, supervisando el funcionamiento de las otras
instituciones sociales, y resolviendo los conflictos, frente a los
cuales el Derecho cumple funciones de orden, aseguramiento
de la paz, la garantia de los derechos y libertades, mediante la
vigilancia y represioén de las conductas desviadas.

Aceptando que la sociedad actual es una sociedad en
transformacién, el Derecho de las sociedades modernas es
también un Derecho en transformacién, para adecuarse, dirigir
e introducir los cambios en las normas cuando asi lo requieran,
paralograr su debida eficacia. '

El Derecho ademads, debe aspirar a realizar el valor
justicia, tanto en el sentido de valor supremo, como en el mas
actualizado de valor social, que se relaciona con el criterio que
se puede utilizar para valorar un sistema juridico, al lado de
otros valores a que debe aspirar, como la libertad, la igualdad,
etc. :

Si sostengo que el Derecho es un fenémeno complejo es
porque se enfrenta a una multiplicidad de hechos de naturaleza
diferente, entre los que puedo mencionar las relaciones
interhumanas, sociales y afectivas; lanecesidad de resolucién
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a problemas cotidianos, diferencias étnicas, problemas de
conducta, choques entre diversas aspiraciones, desarrollos
cientificos, nuevas tecnologias, deseos humanos, coexistencia
de diferentes creencias religiosas y convicciones, minorias
desprotegidas, globalizacién, diferencias ideol6gicas, minorias
nacionales, estructuras politicas estatales diferentes,
prevencién de conductas, problemas transculturales y
desigualdades socioecondmicas, entre otros, a los cuales debe
aportar alternativas de solucién no sélo presente, sino futura,
buscando armonizar los diferentes criterios de valores a que
esasociedad aspira. '

Este planteamiento exige estudiar el Derecho y la
produccién del mismo desde diversas disciplinas: por ejemplo,
la antropologia, ya que conforme a la naturaleza humana, el
hombre posee voluntad y conciencia para encarar la
problemética que la vida social le plantea, y estad dotado de
imaginacion para afrontar los problemas con los cuales
tropieza, siendo ademas capaz de preocuparse por su futuro,
ya sea en forma individual, por medio de la autopoiesis,
autocreacion de su entorno individual o mediante la auto-
organizacion, quelolleve a disfrutar de las mejores condiciones
en su convivencia social, o bien el alcance de conceptos como el
etnodesarrollo. que persigue incorporar un tratamiento de
libertad a los grupos étnicos que se identifican dentro de los
estados nacionales, ello sin perseguir la ruptura y unidad que
les dan ese caracter; esto, por encima o por lo menos mas all4 de
conceptos como el integracionismo cultural, la asimilacién y en
casos extremos el etnocidio.

Los fenémenos y factores biol6gicos, por su parte,
influyen en la realidad juridica, ya que ninguna ordenacién
juridica puede olvidar los hechos basicos de la vida biolégica,
como el nacimiento, la muerte y las necesidades de la existencia
fisica.
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Si aplicamos el principio de la dindmica histérica global
al Derecho, podemos mencionar cuatro hechos biol6gicos que
han ejercido una influencia en la configuracién del Derecho: la
diferencia de sexos, (pensemos en el matrimonio que sélo
puede contraerse entre personas de diferente sexo, o que sélo a
la mujer se concede la protecciéon laboral del embarazo, la
desigualdad al menos histérica de la participacién de la mujer
en la politica, por ejemplo), la reproduccién (pensemos en la
problematica planteada de unas décadas a la fecha por las
fertilizaciones in vitro, la reproduccién asistida, o el genoma
humano y su aplicacién en la clonacién de seres vivos y en
particular del propio ser humano), la diferencia de edades
(diferencias en la capacidad de los menores, patria potestad,
derecho a alimentos, proteccién de las personas de la tercera
edad, en la protecciénlaboral a unajornada de trabajo reducida
de los menores, etc.) y la herencia de ciertos caracteres fisicos y
mentales (que han determinado derechos a favor de la
descendencia, actualmente se podrian probar con la ayuda del
ADN).

Ademas de los ya mencionados, el condicionamiento
fisico y biol6gico ha obligado al legislador a incorporar en el
desenvolvimiento histérico, una serie de derechos para
satisfacer las necesidades humanas de alimentacién, vivienday
vestido, por lo menos en unnivel aceptable.

Por su parte la Economia, en no pocos ejemplos como es
el caso del marxismo ha determinado el desenvolvimiento del
Derecho, asf como el capitalismo y su concepcién liberal de la
economia influyen en las condiciones de las sociedades a
quienes el derecho se aplica. En el momento actual, la
globalidad en materia econémica ha determinado la firma de
una serie de compromisos juridicos a los Estados-Nacién que
repercuten sobre su derecho interno y que los obligan a
replantear conceptos tales como soberania y ciudadania, que
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fundamentaban en gran medida su existencia. No puede dejar
de citarse el auge que en la actualidad, ha tenido el enfoque
econdmico neoliberal, que ha dado lugar a asimetrias y
disimetrias entre los hombres, propiciando desigualdades
econdmicas en un gran niimero de personas, que las hallevado
a niveles de pobreza extrema que ningiin orden juridico es
aconsejable que ignore. Esta complejidad juridico econémica
exige la apertura de nuestra disciplina hacia planteamientos
que comprendan estos fendmenos propiciando su estudio
transdisciplinario, que lo mismo estudia la economia desde la
6ptica del derecho, (derecho econémico) que al derecho desde
la 6ptica de la economia, (en el caso del llamado analisis
econémico del Derecho). Los autores que desarrollan el analisis
econémico del Derecho sostienen que tanto la Economia como
el Derecho son sistemas de distribucion social de recursos y
ambos obedecen a la misma 16gica, del Derecho Privado en el
que se desenvuelven, que es la que funciona en el mercado: la
maximizacién de la riqueza. El derecho econémico que surge
en forma interdisciplinaria entre derecho y economia, tiene
mas como campo de accion las normas econémicas que rigen
hacia el interior del Estado, las transacciones de caracter
comercial, la libre competencia, la proteccién de los
consumidores, la publicidad comercial, mas que cuestiones de
caracter macroeconémico.

La Ciencia Politica adquiere dimensiones de
imprescindible en el campo del Derecho; asi, hacia el interior de
una sociedad determinada debe desarrollar los principios que
identifican al Estado autoritario, al Estado teocratico, al Estado
socialista o al Estado democrético, ya que en cada uno de ellos
las relaciones entre la autoridad y los gobernados son
sustancialmente diferentes y requieren por lo tanto de una
estructura normativa también especifica; tal vez como ejemplo
valga la pena mencionar que en el Estado democratico liberal
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nos encontraremos instituciones juridicas como las que
regulan, a través de procesos electorales, la renovacién
periédica de las autoridades gubernamentales, que no
encontraremos en un Estado teocrético o autoritario.

Del mismo modo, nos da cuenta de los érdenes, pero
también de los desérdenes que en el desenvolvimiento
histérico han propiciado los cambios sociales; en multitud de
gjemplos, a causa de acciones que involucran la violencia,
como pueden ser la guerra misma, que dan lugar a
modificaciones irreversibles enla geopolitica y por supuesto en
el Derecho; ejemplo de tales consecuencias pueden ser los
tratados y convenios internacionales que se han signado
después de las dos conflagraciones de cardcter mundial. Sin
embargo, no necesariamente mediante movimientos violentos
se generan cambios e influencias en el ambito del Derecho, sino
a veces producto de transiciones consensuadas, que han hecho
posible democratizar regimenes politicos desde
ordenamientos constitucionales progresivos, como los que se
han dado en las tultimas décadas algunos paises
latinoamericanos. De igual manera, la aparicién de los lobbies,
o grupos de presion, asi como las organizaciones no
gubernamentales, las minorfas étnicas y sexuales, minorias
religiosas, los discapacitados, los grupos ecologistas, presionan
al Derecho para ser incluidos dentro de una organizacién que
contemple sus derechos. La reaparicién de actitudes
intransigentes y racistas, xen6fobas, en el Viejo Continente y en
Estados Unidos, exigen encarar los problemas con enfoques
transdisciplinarios, para provocar la reversibilidad de estas
tendencias que tanto dafio han causado, si no, recordemos el
holocausto.

Finalmente, podria mencionar la Historia del Derecho,
la Sociologia Juridica, la Légica Juridica, la Informatica Juridica
y la Filosofia del Derecho, como ejemplos de disciplinas que se
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han construido de manera interdisciplinaria, y que constituyen
un primer peldafio de acercamiento con el Derecho, ya que,
como sostienen Edgar Morin, Nicolescu y Vilar, la
interdisciplinariedad y transdisciplinariedad se refieren a
relaciones de cooperaci6n, intercambio y complementariedad
entre diferentes disciplinas.

Si bien es cierto que la cooperacién interdisciplinaria es
mas que frecuente en el campo del Derecho, lo cual resulta
evidente de los parrafos anteriores, y que se hallegado al punto
de que esa interdisciplinariedad ha generado nuevas
disciplinas, la transdisciplinariedad parece ser una tarea atn
pendiente de construir, habida cuenta de que no surge de
relaciones lineales entre una disciplina y otra, sino que supone
la colaboracién conjunta o colectiva de todas las &reas del
conocimiento, incluso de la literatura, la novela y la poesia, en
torno al Derecho y mediante relaciones que podria calificar de
multireciprocas, abandonando el reduccionismo y el
simplismo que ha caracterizado hasta ahora a nuestra
disciplina, y propiciando una actitud receptiva, abierta, y
tolerante.

El Derecho alaInformaciénylatransdisciplinariedad.

Una vez que se ha aceptado que el Derecho es un
fenémeno complejo, al que es posible estudiar por medio de
métodos transdisciplinarios, la pregunta siguiente es si el
Derecho a la Informacién, como una rama del mismo, debe
abordarse desde un esquema reduccionista, legalista, como el
que ha predominado hasta ahora, o si es posible, adaptarlo
hacia estos nuevos paradigmas de complejidad y su
comprensién mediante métodos transdisciplinarios.
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El derecho a la informacion, que estudia el derecho
fundamental que tienen todas las personas a buscar, recibir y
difundir informacién dentro de un Estado de Derecho,
entendiendo éste como aquél en que predomina el imperio de
la ley, entendida ésta como la voluntad popular, en donde
existe una divisién de poderes, legalidad de la administraciéony
garantia de los derechos fundamentales, se enriqueceria si se
plantean diferentes enfoques inter y transdisciplinarios.

En efecto, el tema del Derecho a la Informacién es
complejo, ya que comprende, el derecho de los ciudadanos a
tener acceso a la informacién ptblica, y a que s6lo en casos de
excepcién y previstos por la ley se califique como reservada
ésta; asi como otros temas relacionados con este derecho
humano en particular cuyo desenvolvimiento estd tan
desfasado en nuestro pafs en relacién a una serie de paises
democraticos europeos y americanos, como serian el derecho al
honory alaintimidad personal y familiar; el dela proteccién de
datos personales que consten en archivos publicos o privados;
el derivado de las nuevas tecnologias, del uso del internet; dela
propiedad de los medios de comunicacién, impresos,
audiovisuales, televisién por cable; de la cldusula de conciencia
y el secreto de los comunicadores; de los contenidos en los
horarios de programacién de la televisién, lo relativo a la
proteccion de los menores y adolescentes en cuanto a
contenidos obscenos o pornograficos; la publicidad; el secreto
encuanto amarcasy patentes, etc.

Por la naturaleza del tema considero que es posible
abordarlo desde perspectivas o realidades distintas, tomando
en cuenta diferentes enfoques, en relacién con el Derecho; la
Historia, la Ciencia Politica, la Sociologia, la Economia, la
I?sicologia, las Ciencias dela Comunicacién, la Literatura, yla
Etica.
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La aproximacién histérica al Derecho a la Informacion,
que se asume como un instrumento juridico liberador del
ciudadano frente al poder publico, resulta esencial para su
cabal comprension, ya que ni ha estado siempre, ni a partir de
su aparicién en los ordenamientos constitucionales y legales, se
le encuentra reconocido con caracter universal; y si bien esta
tltima afirmacién pertenece a los campos de la Sociologia y de
la Ciencia Politica, la primera, que lo ubica en el tiempo, queda
comprendida en el terreno de la Historia.

En efecto, creo que la historicidad de los derechos
humanos se explica en funcién de las respuestas que de manera
sucesiva dan las personas y las colectividades, en tanto
gobernados, frente a diversas realidades sociopoliticas, o bien
respecto de los desarrollos tecnolégicos. Asi, por ejemplo, se
ubica en primer lugar la libertad de opinién o libertad
ideolégica, en un primer desarrollo histérico en el siglo XVIII
como un derecho subjetivo publico frente al Estado,
posteriormente surge la libertad de expresién, durante el siglo
XIX dificilmente se podia concebir algo mas complejo que la
llamada libertad de imprenta para escribir y publicar escritos,
sin mas limitaciones que la salvaguarda de los derechos de los
demds, en tanto que, los medios de comunicaciéon no
alcanzaban atn el desarrollo del que fue testigo la segunda
mitad del siglo XX, en los cuales surge como tal el derecho a la
Informacion, al ser incluido en la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos.

Del mismo modo, frente a un Estado caracterizado por
el dejar hacer, de]ar pasar, como el que surge de la Revoluc1on
Francesa, cuya ingerencia en la vida social e individual no
tenia, ni con mucho, las proporciones que tiene ahora y que se
traducen en un poder regulatorio omnipresente, o bien sin el
extenso bagaje de atribuciones y responsabilidades que ahora
le permiten intervenir casi en cualquier cuestién relacionada
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con la vida en sociedad ( educacién, salud, justicia, seguridad,
economia, ecologia), no era factible que se considerara siquiera
el derecho a obtener informacién veraz de parte del poder
publico.

Asi, resulta necesario estudiar el derecho en cuestion,
en funcion del desenvolvimiento dela sociedad y del Estado.

El enfoque sociolégico aportarfa elementos para
contextualizar este derecho de acuerdo a la cultura,
costumbres, creencias, idiosincrasia de los seres humanos, ya
que los factores culturales juegan un papel muy importante en
cuanto al manejo de la informacién, ya que como sabemos, de
una cultura a otra varian los pardmetros para medir las modas,
los contenidos, lo que a los habitantes de Inglaterra tal vez les
parezca algo normal, puede parecer indecente o escandaloso en
nuestro pafs, asi como varfan las preferencias del publico
respecto a programas por ejemplo, como telenovelas, talk
shows, programas de concurso, documentales, programas
cientificos, o culturales, y una cuestién que me parece muy
importante, es que los miembros de la sociedad se involucren,
como de hecho ha ocurrido ya en algunos paises, para formar
consejos ciudadanos que supervisan los contenidos de las
publicaciones impresas y de las programaciones de televisién,
para coadyuvar con el Estado a vigilar que dichas
publicaciones y programaciones no generen informaciones
deformantes hacialanifiez y juventud.

La legislacién de los paises muchas veces se desfasa de
la correcta reglamentacién de los medios electrénicos y de las
nuevas tecnologias, ya que a veces intervienen factores muy
diversos como en el caso del internet, que tiene su matriz enlos
Estados Unidos, y en los casos de pornografia o contenidos
obscenos, poco o nada puede hacerse, si no es poner un filtro a
nuestra computadora, o vigilar personalmente a nuestros
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adolescentes o nifios, no asi los lugares publicos en donde se
rentan las computadoras.

En cada pais, la sociedad juega un papel muy
importante, o deberia jugarlo, en cuanto a la forma en que se
educa o transmite a nuestros pequefios nuestras tradiciones,
nuestra cultura, porque el espacio que dejamos libre lo ocupan,
en esta era de lainformacién los procesos transculturales.

La Economia es parte de la realidad compleja del
Derecho ala Informacién ya que los detentadores de los medios
de comunicacién impresos o audiovisuales, poseen poderes
econémicos que incluso han podido colocar a la cabeza de
Estados a sus duefios, como en el caso de Italia, por lo cual
suelen tener un peso muy importante, tanto en el manejo de la
informacién, como en el estricto aspecto econémico, ya que por
lo general cuentan con grandes intereses econdémicos y
financieros, no en balde seles ha incluido como nuevos poderes
emergentes enlos Estados.

La Psicologia permitiria estudiar el impacto que sobre
los seres humanos, en este caso la audiencia, tienen los medios
de comunicacién en cuanto a la difusién de informaciones o
desinformaciones, en relaciéon a las preferencias hacia
determinados tipos de contenidos que en un afan de rating
seducen a varias parejas préximas a casarse a permanecer
varios dias en una isla, siendo observados por los televidentes,
para que resistan la prueba, y decidan al regreso si se casan o
no(EU); el caso del “hermano mayor” (Espafia) o el big brother
de nuestro pais inspirado en Orwell, en que una cdmara
escondida sigue el desenvolvimiento de la vida de unas
personas, siendo observada también por los demds a cambio de
dinero; o la promocién de concursos en los que el participante
esridiculizado frente a lamayor audiencia.
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Si queremos vencer realmente el paradigma de la
simplicidad, y abrir nuestra mente al paradigma de la
complejidad, quizd lo aconsejable sea permanecer menos
tiempo frente al televisor, més cerca de los medios impresos, de
las revistas, y sobre todo de los libros, que nos hagan
desarrollar las inteligencias multiples a que se refiere Gardner,
y no abandonarnos al impulso de una falsa distraccion.

Resulta paradé6jico que sea en las Facultades de Ciencias
de la Comunicacién donde se imparta la materia de Derecho a
la Informacién, ya que en nuestras Facultades de Derecho no
estd incluida, al menos no en las universidades publicas. De
cualquier manera los profesionales de la Comunicacién y los
juristas han tenido de unos afios para acd una cooperacién
interdisciplinaria, insuficiente si se quiere, pero dentro del
contexto de atraso que lleva nuestro pais en relacién a esta
materia, deben destacarse esfuerzos de académicos y duefios
de medios de comunicacién. Entre los temas compartidos
sobresalen la publicidad y el comportamiento de la opinién
publica.

Tal vez la obra literaria que mas fielmente describi6
nuestra era comunicativa, y la complejidad de los problemas a
que nos enfrentamos, es Homo Videns, de Giovanni Sartori, enla
que el autor nos describe frente al televisor, un poco
infantilizados, si le creemos en que algunas de las noticias
importantes del dia no son tales, sino las que ha captado la
camara x en el lugar x, por cuestiones de mercadotecnia. Otro
ejemplo lo constituyen algunos guiones cinematograficos que
nos presentan, como en Wag the Dog, una guerra ficticia en los

medios para resolver una crisis presidencial en los Estados
Unidos.

El derecho a la informacién se entrelaza de muy
diversas maneras con la Etica, ya que como sostienen algunos
Filésofos del Derecho, éste no es solamente una estructura
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descriptiva de conductas y hechos, sino que debe tener un
contenido ético minimo.

La Etica colabora con el Derecho en la elaboracion de los
Cédigos deontol6gicos de los periodistas, cuya conducta debe
regir, y en la elaboracién de los contenidos de los medios
impresos y audiovisuales.

Por dltimo, en lo que respecta a la conducta de los
funcionarios y empleados de los tres niveles de gobierno que
poseen informacién de interés para el ciudadano, el Derecho y
la Etica tienen un largo camino por recorrer, ya que no hay una
cultura juridica de la publicidad de los actos del gobierno en
nuestro pais.

Estas reflexiones me permiten proponer abordar el
derecho a la informacién con un enfoque transdisciplinario,
dadasu complejidad.
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La obligacion moral de respetar la vida
privada*®

Marta Silvia Moreno Luce*

La relacién entre la politica y la moral ha sido tema de
grandes controversias que se resumen en dos posturas
irreconciliables, una, sostiene que la politica y la moral son dos
ambitos de la cultura que se excluyen mutuamente y la otra,
que considera a ambas intimamente relacionadas de tal forma
que la politica solo esta legitimada si esta fundamentada en la
moral. Ubicdndome en la segunda, me voy a referir a algunos
aspectos sobre las relaciones entre la moral y la actividad
politica, por una parte y los derechos al honor, alaintimidad y a
la vida privada que como seres humanos tienen quienes la
realizan.

¢Lamoral es una exigencia de nuestra propia conciencia
en todas las actividades de nuestra vida, tanto la privada como
la ptiblica? ; La politica debe estar fundamentada en la moral al
igual que el derecho?

El primer punto de mi tema es el de las conexiones y
distinciones entre la moral y la politica que ha sido y es objeto
de continua reflexién entre los filésofos de la moral, la politica y
el derecho. También es habitual la apelacion a la moral por

* Conferencia en el seminario dé Etica Juridica el dia 3 de septiembre del 2001.
“Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas.
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parte de los politicos, los medios de informacién y los
ciudadanos en general, cuando se trata de evaluar los
programas, actitudes y précticas politicas. De manera que
quien ejerce la actividad publica llamada politica, tiene que
responder de sus acciones desde el punto de vista de la moral,
no obstante, no todos los fildsofos piensan igual, asi, para el
Maestro José Luis Aranguren, “la politica esta refiida con la
ética, en virtud de que el politico en aras de la eficacia tiene,
algunas veces, que ensuciarse las manos, la politica es una
profesién un poco sucia, pero alguien tiene que ejercerla.” '

Este problema, de las manos sucias ha sido difundido a
través de la literatura por el mas popular de los fildsofos
existencialistas, Jean Paul Sartre, quien describe en su obra
teatral que tiene precisamente el nombre de “Las manos sucias”
cémo un lider revolucionario confiesa tener las manos sucias
hasta el codo, por acciones realizadas en beneficio de la clase
trabajadora, no en beneficio propio. El problema planteado por
Sartre, se refiere a que en ocasiones, el politico infringe los
principios morales en nombre del interés publico, y esto es
parte esencial de la politica misma.

A través de la historia como via de ejemplo, podemos
analizar la actuacién, de los reyes y de los principes quienes
abiertamente transgredian la moral convencional por razones
de Estado. En los tiempos actuales, los politicos, como todos lo
sabemos, también rompen las reglas de la moral cuando
mienten para proteger la seguridad nacional, o falsean datos
sobre la verdadera situacién econémica de su pais, o cuando
disponen ordenar la destruccién y la muerte de miles de
personas civiles en respuesta a una ofensiva nuclear o
terrorista, o mas grave atin es el caso de un grupo en el poder
que encubre a alguien capaz de desestabilizar al mundo y

T Busebio Fernandez, Estudios de Etica Juridica, Ed. Debate, Madrid, 1990, p. 125.
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ocasionar dafios enormes a personas inocentes por medio de
actos de terrorismo.

Este problema planteado desde el punto de vista de la
moral no es sencillo, no podemos conformarnos con sefialar
simplemente las manos sucias de los politicos, acusandolos de
actuar en contra de la moral, sin tomar en cuenta los cambios
producidos en la toma de decisiones de los gobernantes, con el
advenimiento de la democracia, en la que ahora muchas veces,
acttan con el consentimiento de los ciudadanos, o presionados
por ellos, por los grupos de interés, los partidos politicos o en
algunos casos de acuerdo a las decisiones bilaterales o
multilaterales con otros paises, 1o cual de todas maneras, no los
exonera de su responsabilidad moral. Podemos preguntarnos
¢Qué relacion existe entre la moral y la politica en una sociedad
democrética? De qué manera se relacionan los imperativos de
desarrollo en un contexto ético del sistema democratico? La
trascendencia de estos temas nunca fue tan importante como
ahora. Una de las caracteristicas mas positivas de los tiempos
recientes ha sido la intensificacién de la preocupacién por los
padrones éticos que deben ser la referencia indispensable en la
vida politica y en el funcionamiento de las instituciones
democraticas. ‘

La democracia comprende el compromiso con la moral
y los valores que la orientan y que permiten la promocion, el
respeto y la garantia de los derechos humanos a través de la
actuacion del gobernante de acuerdo ala moral puiblica.

De esta forma los funcionarios publicos se enfrentan al
dilema resultante del conflicto entre dos clases de moral: una
que concierne plenamente a su vida privada y otra a la vida
politica. Es decir, a veces tienen que tomar decisiones que
contrarian a sus principios morales como personas privadas.
Magquiavelo sefialaba claramente que la moral ptblica no sélo

141



La obligacién moral de respetar la vida privada

es diferente de la moral ordinaria sino que muchas veces, la
reemplaza por completo.

Tenemos ante nosotros un problema o mejor dicho un
dilema moral, jhasta que punto estd justificado violar las
normas de la moral ptblica o social en aras del bienestar de
todos? Cuando el politico esta plenamente convencido que esta
actuando bien, que sus decisiones, en conciencia son buenas, de
acuerdo a la moral. Ahora bien esto es factible entre las
doctrinas éticas mds estrictas, como la Kantiana, en la cual la
definicién de la conciencia moral aparece de manera
escalofriante, segtin la acertada expresion de Javier Muguerza,
“Todo hombre tiene conciencia moral y se siente observado,
amenazado y sometido a un respeto (respeto unido al temor)
por un juez interior; y esa autoridad que vela por él y por las
leyes, no es algo producido arbitrariamente por él mismo, sino
inherente a su ser. Cuando pretende huir de ella, le sigue como
su sombra. Puede sin duda, aturdirse y adormecerse con
placeres y distracciones, mas no puede evitar volver en si y
despertar de cuando en cuando tan pronto como percibe su
terrible voz.”?

En este punto no hay concesiones, tanto los particulares
como los profesionistas y los politicos, nos enfrentamos a
nuestra conciencia, en algtin momento de nuestra vida. De lo
anterior deducimos que ningdn acto, que sea contrario a las
normas morales puede justificarse, por ninguna razén de
Estado, o por considerarse que se esta logrando el bienestar de
un grupo con actos, que aunque transgredan a la moral, en
altimo término benefician a la sociedad, porque el implacable
tribunal de su conciencia le pedira cuentas alguna vez.

Distinto es el caso de algunos funcionarios publicos que

2]avier Muguerza, “El tribunal de la conciencia y la conciencia del tribunal” en Derecho
yMoral, Rodolfo Vazquez compilador, Ed. Gedisa, 1998, p. 183.
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realizan actos inmorales en los que el movil es la codicia, el
deseo de poder o lealtad a su familia y amigos, en estos casos
indudablemente se estan violando las normas morales.

Otrodilema diferente es el de laresponsabilidad moral
de las multiples manos, relatado por Denis Thompsom, quien
afirma: “ El retrato que preside las discusiones sobre los
dilemas morales que padecen los funcionarios publicos
representa a una figura solitaria, torturandose a solas cuando
toma decisiones morales y actuando en soledad cuando las
pone en practica. Pero a este cuadro le falta una dimensién
politica fundamental y en consecuencia oscurece un problema
importante de la ética politica: el de las miiltiples manos” 3

Es decir, en una decisién politica, intervienen muchas
personas, por lo que no es posible, identificar plenamente a los
moralmente responsables de las consecuencias. “Si bien puede
determinarse la inmoralidad de una politica, es imposible
encontrar a alguien que la haya elaborado por si solo” *

La democracia desde el punto de vista de la moral
enfrenta dos problemas: el de las manos sucias, en el que los
ciudadanos desconocen el contenido de ciertas politicas
perseguidas por los gobiernos. Y el de las multiples manos que
obstaculizan la atribucién de responsabilidades, asi, cuando
los ciudadanos buscan a quien pedir cuentas de una accién, les
es imposible descubrir a un funcionario que sea el tnico
responsable.

Es necesario en este punto, distinguir la moral personal
de lamoral social, porque las fronteras entre ambas no son muy
claras. Al respecto el maestro Eusebio Fernandez sostiene una-

®Denis F. Thompsom, La ética politica y el ejercicio de cargos piiblicos, Ed. Gedisa,
Barcelona, 1999, p. 65.
* Ibidem, p. 103
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tesis en el sentido de que la moral es originaria y materialmente
social, pero al mismo tiempo es fundamentalmente personal o
auténoma. Que la moral es originariamente social quiere decir
que la raiz de la que se nutren los contenidos de la moral es la
sociedad y que por tanto, el aprendizaje de los valores y de las
normas morales es un ejemplo mas del aprendizaje de los
valores y normas socioculturales.

La moral se considera como social porque gran parte de
sus valores y normas van dirigidas al comportamiento del
hombre en sociedad, es decir, es doblemente social porque no
s6lo su origen sino su contenido de valores y normas son:
sociales. La moral dirigida al comportamiento estrictamente
personal es la moral privada, mientras que la moral dirigida al
comportamiento del hombre en relacién con otros hombres es
la moral pablica, esto equivale ala distincién que generalmente
hacemos entre vida ptblicay vidaprivada.

Es innegable que la moral, a pesar de su origen social es
fundamentalmente personal y auténoma. Alindividuonosele
imponelanorma, sino que ésta incide en su concienciamoral, la
cual realiza un examen de la misma, ya sea para aceptarla o
rechazarla. La conciencia moral implica la absoluta libertad y
autonomdia. Es inicamente el hombre en la manifestacién plena
de su individualidad el que acepta o rechaza los valores
morales establecidos y acttia de acuerdo o en contra de ellos.

Para el citado fil6sofo espaifiol José Luis Aranguren la
ética considerada en si misma, es primariamente personal. Es
cada hombre, en cada momento de su vida, quien tiene que
proyectar y decidir lo que va a hacer. Tiene que elegir entre
varias posibilidades, el tinico mérito de la conducta moral
estriba en la eleccién absolutamente libre y personal entre la
opcién de hacer el bien o actuar en su contra.

Volviendo al tema de la actividad publica en general y
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especificamente la politica, podemos afirmar que su relacién
con la moral es intima, no puede sustraerse a ella bajo ningtan
supuesto, es decir, nos inclinamos por la tesis de que no hay
ninguna accién humana exenta de las obligaciones morales,
pues de lo contrario atentarfamos contra la esencia misma del
hombre al bifurcarlo, porque resultaria uno que cumpla con los
dictados de la moral en su vida privada e infrinja las normas
morales sociales en su actuacién ptblica, o bien otro que no
cumpla con los preceptos morales privados y en cambio los
respete en su actividad ptblica, también es posible que alguien
no acate ninguna de las dos. Lo ideal serfa el cumplimiento de
las normas morales en los dos ambitos.

Ahora bien, asi como se le exige en su actuacion tanto
personal como politica, el acatamiento a la moral privada y la
moralidad social, el hombre ptblico, tiene el derecho a que se
respete su vida privada, su honor, dignidad e intimidad, que
s6lo le pertenecen a él, pudiendo haber comentarios

‘desfavorables, opiniones en contra y criticas exclusivamente en

lorelacionado al desempefio de su cargo piblico.

Fernando Savater, uno de los mas reconocidos y
populares fildsofos contemporaneos, en su obra Politica para
Amador sostiene acertadamente con su lenguaje particular:
“Solo dos restricciones imagino al derecho a la libertad de
expresion, caracteristico por excelencia de la democracia (los
griegos le llamaban parresia, el hablar franco y sin cortapizas):
primero, la abierta incitacién al crimen, a la persecucién contra
las personas o contra sus medios licitos de vida; segundo, la
proteccion de la intimidad personal de cada ciudadano. Hasta
el mas publico de los individuos tiene derecho a una esfera
privada. Y el derecho a la informacién no justifica vocear las
intimidades de nadie, porque no de todo tienen derecho a estar
informados.”®

5 Fernando Savater, Politica para Amador, Ed .Ariel, Espafia, 1937, 13*Ed. p. 215.
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“La intimidad como nocién filosofica alude a un
presupuesto fundamental del hombre en cuanto persona;
como construccién juridica, se proyecta en la estructuracién de
un derecho subjetivo a la intimidad, o al menos, confiriendo los
resortes coactivos del derecho para la proteccién y la defensa de
ese decisivo bien personal” °

Laidea de intimidad aparece primero en la filosofia con
San Agustin, quien redescubre la intimidad del hombre a solas
consigo mismo, la cual le permite una relacién directa con Dios.
Por el contrario en la ciencia juridica esta preocupacion es
tardia, nace cuando se declara como uno de los Derechos
Humanos en el articulo quinto de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del hombre y en el articulo 12 de la
Declaracién Universal de los derechos del hombre, ambas de
1948, posteriormente se refuerzan sus medios de proteccién
cuando se van reconociendo como derechos fundamentales en
las Constituciones de cada pais. La intimidad, es una condicién
esencial de la persona y participa de la misma naturaleza de
otros derechos que también la conforman y constituyen el
sustento de su dignidad como la vida, la integridad fisica, el
honor, lahonra, lareputacién y lalibertad.

“Hasta fines del siglo XIX1a personalidad no se concebia
como objeto susceptible de derechos, actualmente, éstos se
consideran como irrenunciables e inalienables por su caracter
esencial y existencial, en el sentido de que una persona sin
derecho a la vida, al honor o a la vida privada deja de ser
persona para convertirse en esclavo, por lo mismo, son
imprescriptibles, porque han de durar toda la vida de la
persona.” ’ s

®Matilde M. Zavala de Gonzalez, Derecho a la intimidad, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires,1992,p.17.

7Lluis de Carreras Serra, Régimen Juridico de la Informacién, Ed. Ariel Derecho,
Barcelona, 1996, p. 83.
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Cuando los individuos adquieren la conciencia de su
derecho a la intimidad, todos la reclaman para si mismos de
una manera mas exigente que la que les conceden a los
funcionarios ptblicos. Asi, es usual que éstos vean al
descubierto en determinado momento, sus finanzas, sus
historias clinicas, sus habitos con respecto a las bebidas, a las
drogas, a su comportamiento sexual y a su vida familiar

En general, la vida privada de los funcionarios est4d mas
expuesta que la de los ciudadanos comunes, sin embargo, la
reserva o confidencialidad exigida por los funcionarios en
algunos asuntos gubernamentales, no debe tratarse como una
cuestién de intimidad o como parte de la vida privada. Estos
tienen derecho a la reserva sobre ciertas cuestiones de Estado,
pero las razones para ocultarlas al ptiblico o a otros colegas se
relacionan con la naturaleza propia de la actividad politica y la
eficacia institucional y no con el derecho a la intimidad de los
propios funcionarios.

La vida privada consiste en aquellas actividades que se
pueden conocer u observar o enlas que se puede intervenir sélo
con el consentimiento de la persona, las dimensiones de la
esfera privada son relativas, pero a pesar de eso, los ciudadanos
tienen derecho a controlar la informacién acerca de s mismos.

El respeto por la intimidad de cada uno tiene sentido
tnicamente dentro de una teoria que suponga la prioridad de
la vida privada sobre las exigencias de la vida pablica. “La vida
privada de un funcionario ptblico no deberia divulgarse a
menos que ello fuera relevante para sus deberes oficiales. La
intimidad que sacrifica un funcionario no sélo depende de la
naturaleza del cargo y de la naturaleza de sus presuntas
actividades, sino también de la relacién de ambas.”® En este
punto hay que recalcar que el gobernante tiene mas

8Idem.
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responsabilidad moral en cuanto al comportamiento en su vida
privada que el ciudadano comiin, porque precisamente por ser
una figura publica, su responsabilidad moral es mayor porque
puede ser tomado como ejemplo y porque ademds, es el
representante de una nacién, en €l, debe haber coincidencia en
las dos esferas, esa es la gran responsabilidad moral que deben
asumir quienes se dedican a laactividad politica.

Cuando hablamos de funcionarios, la forma como
fueron nombrados no tiene gran importancia, si el funcionario
es representante electo, una persona designada politicamente o
un funcionario de carrera, una vez en el ejercicio de su cargo
esas diferencias desaparecen y tienen el mismo derecho al
honory alaintimidad.

“El derecho ala privacidad o alaintimidad es uno delos
contenidos del derecho a la dignidad, también se le considera
como un derecho independiente, aunque derivado del
anterior.”’

Existen muchas definiciones de este derecho, podemos
mencionar la que lo considera como la facultad que tiene cada
persona de disponer de una esfera, &mbito privativo o reducto
infranqueable de libertad individual, el cual no puede ser
invadido por terceros, ya sean particulares o el propio estado,
mediante cualquier tipo de intromisiones, las que pueden
asumir muy diversos signos. “El reconocimiento de este
derecho presupone las condiciones minimas indispensables
para que el hombre pueda desarrollar su individualidad, su
inteligencia y su libertad, sin embargo, la intimidad personal y
familiar, es uno de los derechos mas atacados, desde todos los
angulos, porlos particulares, los periodistas y en general todos
los medios de difusién.” *°

? Lluis de Carreras, op. cit., p.109.
Miguel Angel Ekmekdjian, Derecho a la informacién, Ed Depalma, Buenos Aires, 1996,
p.72. :
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Es pertinente hacer una precisién terminolégica para
diferenciar la intimidad y la vida privada, pues generalmente
se utilizan indistintamente. “El concepto de vida privada es
muy amplio y genérico, engloba a todo aquello que no es o no
queremos que sea de general conocimiento. Dentro de ello,
existe un nticleo que protegemos con mas celo, con mayor
fuerza porque lo entendemos como esencial en la
configuracién de nuestra persona, es esto ultimo lo que
denominamos intimidad.”” Cada uno de nosotros
consideramos nuestra vida privada o nuestra intimidad con
grado, rangos y caracteres diferentes, lo que para una persona
puede ser objeto de la reserva mas extrema, es o puede ser para
otro un orgullo que se conozca, pero indudablemente es
derecho de cada quien, decidirlo y todos los demads tenemos la
obligacién moral de respetarlo.

Cuando nos referimos al hombre comiin y a la figura
putblica, es comunmente aceptado que el ambito de la
intimidad es distinto en el hombre comtn que en el que tiene
una vida publica més desarrollada, como es el caso de los
politicos, en los cuales la esfera de privacidad es mas reducida
lo que ocasiona en éstos tiltimos una menor proteccién juridica
de sus derechos.

Es pertinente, creemos, afirma el maestro Lucrecio
Rebollo Delgado, establecer una diferencia mas acentuada
entre persona ptblica y privada, aunque ambas gozan de los
mismos derechos a la dignidad, al honor, a su propia imageny
a la intimidad, la persona privada tiene una proteccién maés
amplia compardndola con el respeto a la intimidad de las
personas piblicas, es decir, el sujeto publico tiene restringido
suambito de vida privada, por tres causas:

U ipidem. P. 74
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1.-Es una consecuencia negativa o positiva, implicita en
el concepto de personaje publico o conrelevancia social.

2.- Existe en la mayoria de los casos una pretensmn, una
voluntariedad de salir del anonimato,

3.- Por ultimo, existe la pretension legitima del
ciudadano de conocer ambitos de las actuaciones de la persona
que tiene esa relevancia social o en su caso politica.

“La reduccion del ambito de lo privado de la persona
publica, no tiene una configuracién ilimitada. De esta forma la
linea divisoria se encuentra en que las renuncias a la vida
privada han de estar directamente relacionadas con la
actividad o el cargo que le da relevancia social, pero no puede ir
masalla”

De la misma forma, el politico, tiene como meta realizar
cierta actividad publica relacionada con el bien comtin, o con
los valores democraticos, o simplemente por la basqueda del
progreso de su pais o del suyo propio, en este sentido
podriamos decir que elige ser un personaje ptblico por propia
voluntad, lo cual no implica de ninguna manera la renuncia
total a su vida privada, sélo supone, en cierta medida la
aceptacion en todo caso de una esfera maés restringida, asi, la
Sentencia No.107/88 del Tribunal Constitucional Espafiol en
su fundamento juridico ntimero 2° establece que las personas
publicas “tienen mas debilitado su proteccién al honor que las
personas privadas y estdn Tobligadas a soportar que sus
derechos subjetivos de la personalidad, resulten afectados” en
el mismo sentido se pronuncia la Sentencia 197/91 del citado
Tribunal, aunque ambas decisiones estan referidas al derecho
al honor, la misma justificacién se hace en relaciéon a la
intimidad” *® -

127 yicrecio Rebollo Delgado, E! derecho fundamental a la intimidad, Ed. Dykinson, S.L.
Iusfinder, Madrid, 2000, p. 136.
1 Ibidem, p.137.
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El Tribunal Constitucional daba preferencia con esas
decisiones al derecho a la informacién en detrimento del honor,
la intimidad y la propia imagen, pero posteriormente cambié
su criterio estableciendo respecto al derecho a la informacién y
el derecho a la intimidad que “la eficacia justificadora de esas
libertades pierde su razén de ser en el supuesto de que se
ejerciten en relacién con conductas privadas carentes de interés
puablico y cuya difusién y enjuiciamiento publico son
innecesarios.”™

No existe positivizado el derecho al honor, no existe
tampoco una definicién del mismo en los ordenamientos
juridicos. Se trata de un concepto dependiente de las normas,
valores e ideas sociales vigentes en cada momento,
teéricamente se considera entre los conceptos juridicos
indeterminados. La definicién del derecho al honor es
extrajuridica, como concepto se asocia al de buena reputacién,
la cual como la fama y atn la honra, consisten en la opinién
positiva quelas gentes tienen de una persona. Existe también el
anverso en los conceptos de deshonor, deshonra o difamacién.
El denominador comin de todos los ataques e intromisiones
ilegitimas en el 4mbito de proteccién de este derecho es el
desmerecimiento en la consideracién ajena.

La doctrina y las decisiones de los tribunales estdn de
acuerdo, cuando se plantean cuestiones sobre el honor de los
politicos, refiriéndose al caso de personas que ostentan un
cargo de autoridad publica, o que poseen relieve politico,
“conviniendo en que, ciertamente por esa razén, se hallan
sometidas a la critica en un Estado Democratico, lo cual no
significa en modo alguno, que en atencién a su caracter ptblico,
dichas personas queden privadas de ser titulares del derecho al
honor.”™

 Citado por Lucrecio Rebollo Delgado, op. cit. p. 136.
1> Rebollo Delgado, op.cit.P.128
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De modo que si una persona en el cumplimiento de sus
funciones recibe expresiones insultantes o injuriosas,
realizadas en el ejercicio de la libertad de expresién, son
atentatorias de su honorabilidad. El mismo Tribunal insiste en
que un juez esta obligado a ponderar, y analizar debidamente
cada caso por ejemplo el de un articulo periodistico en el que se
criticaba a un alcalde, estableciendo en su resolucién: “En esa
obligada ponderacién, el juez penal debi6 valorar, desde luego,
el contenido mismo del articulo periodistico, la mayor o menor
intensidad de sus frases, su tono humoristico, el hecho de
afectar el honor del denunciante no en su faceta intima o
privada, sino en cuanto derivara sélo de su gestién publica
como titular de un cargo representativo, y la intenciéon de la
critica politica en cuanto formadora de la opinién publica, asi
como también la existencia o inexistencia del animus
injuriandi.”'® '

“El derecho al honor prevalece sobre la libertad de
expresion cuando se ejerce abusivamente el derecho; cuando la
informacién veraz de ideas y opiniones son innecesarias o sin
vinculacién con la informacién de relevancia piblica”?”

“El derecho a la honra no prohibe la intromisién misma
en la vida de la persona que se encuentra sancionada por el
derecho al respeto dela vida privada, dela personay su familia,
sino la posterior violacién del buen nombre de la persona o su
familia como consecuencia de la divulgacién de aspectos de la
vida privada de las personas que por su naturaleza afectan su
reputacion. En una perspectiva positiva, el derecho a la honra
implica la posibilidad real que debe hacerse accesible a todos
los individuos de construir su prestigio en el medio social”

16 bidem. p. 128
17 Humberto Nogueira Alcala, “El derecho a la informacién”, en Derecho a la informacidn
y Derechos Humanos, UNAM, p.71.
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“La honra corresponde al conjunto de cualidades éticas
que permiten que la persona merezca y reciba la consideracién
de las demds, lo que se vincula con el sentido objetivo del
honor”*

La libertad de informacién ejercida previa
comprobacién responsable de la verosimilitud de lo informado
y en asuntos de interés ptblico, no s6lo ampara criticas mas o
menos inofensivas e indiferentes, sino también aquellas otras
que pueden molestar, inquietar o disgustar el dnimo de la
persona a la que se dirigen, siendo mas amplios los limites
permisibles de la critica, cuando ésta se refiere a las personas
que por dedicarse a actividades politicas, estdn expuestas a un
mds riguroso control de sus actitudes y manifestaciones, que si
se tratase de particulares sin proyeccién politica.

Los grandes conflictos en que se ven involucrados los
derechos a la intimidad, al honor y a la propia dignidad,
provienen del abuso del ejercicio de la libertad de expresion y
del derecho a la informacién, porque son derechos que se
contraponen siendo ambos de gran jerarquia y con partidarios
a veces irreconciliables, como son los ciudadanos que exigen su
derecho a ser informados y los medios de comunicacién a
informar, asi como a opinar sobre todos aquellos asuntos que a
sujuicio son importantes o de interés general. Por otro lado estd
el derecho de todos a que se respeten la intimidad, el honor, la
imagen, el hogar, las relaciones afectivas, etc. Este conflicto se
plantea mas acentuado en aquellos individuos que tienen una
vida ptiblica superior al término medio, los politicos en nuestro
caso, ya que para la opinién pablica, muchos de los aspectos de
la vida de estas personas son importantes como no lo serfan en
unhombre coman.

18 Idem.
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“Queda claro a cualquier observador que son derechos,
los aqui citados, llamados a colisionar de forma cotidiana. A
nadie se nos escapa tampoco que son derechos de dificil
delimitacién, tanto practica como juridica,”*por esa razén, en
estos casos es mas sensato apelar a la conducta moral para el
logro de surespeto.

“El principio de intimidad uniforme est4 subordinado a
la demostracién de que la vida privada tiene valor para los
‘funcionarios por las mismas razones o por razones tan sélidas
como lo tiene para los ciudadanos. La intimidad tiene su
fundamento en la libertad, asegurando a los individuos que
pueden comprometerse en ciertas actividades, libres de toda
observacién, intromisién o amenazas inhibitorias. Los
funcionarios publicos quedan mas expuestos cuando se viola
su vida privada, de modo que en realidad necesitan mayor
proteccion que los ciudadanos comunes. La intimidad respalda
asimismo la equidad e igualdad de oportunidades,
garantizando que las actividades irrelevantes al camplimiento
de los deberes publicos no incidan en la posibilidad que tiene
unindividuo de obtener un cargo en el gobierno.”*

De qué nos protege el derecho al honor y ala intimidad
tanto a los ciudadanos en general como a los politicos? de
noticias falsas, de opiniones injuriosas y de los abusos
cometidos en el gjercicio de la libertad de expresion, en virtud
de que este derecho desde luego no es absoluto como han
pretendido considerarlo algunas veces. Todos tenemos el
derecho de que la informacion sobre nosotros sea verdadera y
con nuestro consentimiento, lo cual, es evidente que
dificilmente se cumple.

* Lucrecio Rebollo, op, cit. p. 137.
2 [gnacio Verdugo Gémez de la Torre, Honor y libertad de expresion, Ed. Tecnos,.
Madrid, 1987, p.57.
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Es importante resaltar las dificultades facticas que
existen para la proteccién de derechos cuyos conceptos son
abstractos como el honor, la dignidad y la intimidad. “El honor
esta constituido por las relaciones de reconocimiento entre los
distintos miembros de la comunidad que emanan de la
dignidad y del libre desarrollo de la personalidad. Estas
relaciones actdan como presupuestos de la participacién del
individuo en el sistema social y precisamente, parte de su
contenido sera consecuencia directa de su participacién en el
sistema.”

Consideramos que se ha avanzado juridicamente en
cuanto a la tutela como derechos humanos y como derechos
fundamentales de la libertad de expresiéon y del derecho a la
informacién, sin embargo, a pesar de estar también tutelados
los derechos al honor a la vida privada y a la intimidad, estos
ultimos se violan frecuentemente, a causa, entre otras muchas,
de las cuantiosas fortunas amasadas a costa de perseguir a los
personajes famosos y a los funcionarios publicos, por lo que no
se ha respetado el equilibrio que debe existir entre derechos
que se contraponen. Al contrario, tenemos un desequilibrio, un
desbalance a favor de la libertad de expresién y del derecho ala
informacién, a causa de que los particulares se interesan mucho
mas por la vida privada de un presidente o del principe
heredero, que por sus programas de gobierno y sus propuestas
politicas. En general, se interpreta la actuacién pablica de un
funcionario a través de actos personales que no tienen nada que
ver conla funcién que les corresponde desempeiiar.

Nuestra propuesta concreta es en el sentido de volver
los ojos hacia la moral, el derecho a consecuencia del
predominio del positivismo se ha desligado de su fundamento
moral, pero es necesario que en temas tan delicados, como el
que tratamos en esta charla, la moral sea el fundamento real del
derecho, de manera que todos estemos convencidos de la
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obligacién juridica y del deber moral de respetar el honor, la
vida privaday laintimidad delos demas, sin hacer distinciones
entre personas famosas y simples mortales, porque no puede
haber democracia sin educacién y la educacion en materia
politica es fundamental, de manera que los medios de
comunicacién y los ciudadanos debemos interesarnos mas por
las decisiones politicas, los programas de gobierno y su
cumplimiento, que por cuestiones triviales como la vestimenta,
las costumbres sexuales o la actitud ante las drogas de los
funcionarios ptblicos, o como en algunos paises europeos que
se preocupan maés por la vida privada de la realeza, que por su
preparacion para asumir la corona, lo cual de alguna manera se
comprende, por la pocarelevancia que tienen enla vida politica
de su pais. Pero entre nosotros, cualquiera que ostente un cargo
politico debe estar mas comprometido con la moral tanto en su
vida privada como en la ptablica, ya que siempre se encuentran
ala vista de todo el publico y por tanto, su compromiso moral
debe ser mayor, debiéndose reflejar la deontologia politica en
todoslos actos de su funcién ptblica.

Ninguna medida legal tendra eficacia contra la
corrupciény la bisqueda de la transparencia de la que tanto se
habla en el mundo contemporéneo, sino se fomentan desde los
hogares, en las escuelas y universidades, la transmisién y la
préctica delos valores morales.
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Preservar el equilibrio entre los intereses piiblicos y los
privados en el mercado nacional, ha sido la misién de la
Comision Federal de Competencia, cuya experiencia
acumulada durante nueve afios de funcionamiento, ha
originado que el Pleno establezca criterios de interpretacion,
lo cual ha fortalecido el marco requlatorio aplicable en el
examen de las concentraciones.

Introduccién.

En el proceso de globalizacién econémica, sobresale la
multiplicacién de los conglomerados, denominacién con que

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de
Derecho dela Universidad Veracruzana.
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también son conocidas las concentraciones, cuyo propésito de
fortalecer y ampliar su posicién en el mercado, amerita ser
controlado por el Estado para impedir que afecte o pueda
afectar al mercado mexicano, lo cual constituye la misién de la
Comisién Federal de Competencia Econémica, expresada a
través de las instituciones consistentes en las resoluciones
emitidas por el Pleno de dicho organismo, cuyo estudio se
realizara desde que fue fundada la Comisién, o sea a partir de
junio de 1993, hasta el afio 2001.

Durante ese periodo, las funciones del citado colegiado
han sido reguladas por dos Reglamentos Interiores; en los
cuales, el principio de transparencia aplicado a la divulgacién
de sus resoluciones, ha recibido un tratamiento diferente, pues
de acuerdo al articulo 15 del publicado en el Diario Oficial dela
Federacién del 12 de octubre de 1993: las resoluciones del Pleno
o sus extractos, podrian ser publicados, en el informe de Ia
Comisién o en periédicos o publicaciones especializadas; en
cambio el vigente, publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del 28 de agosto de 1998, en su articulo 17 dispone:
respecto de aquellas resoluciones que hayan quedado firmes o
sus extractos, podran incluirse en el informe de la Comisién y
deberdn publicarse en la Gaceta de la Comisién y en el Diario
Oficial de la Federacién; disposicién que deja completamente
clara la obligacién de difundir tales resoluciones, lo que en el
reglamento abrogado se dejaba a la interpretacion, segin
puede apreciarse en la omisién que recae sobre la divulgacién
de las actuaciones comprendidas en los primeros cinco afios de
existencia de la Comisién, pues tnicamente fue descrita y
concentrada en los informes y sus correspondientes cifras en
los anexos, donde aparece organizada por afio de
funcionamiento, optandose hacerlo por afio calendario
hastal997, cambio que originé la existencia un informe
semestral, correspondiente al 2° semestre de 1996. Ante tal

158




Sara Luz Quiroz Ruiz

situacion, la informacién difundida por la propia Comisién y
manejada para realizar el analisis de las resoluciones
correspondientes a los tltimos cuatro afios de funcionamiento,
fue localizada con notorias diferencias en los siguientes
medios: los informes anuales de la Comisién Federal de
Competencia, la Gaceta que edita de manera impresay a través
desupéagina web.

Dicha informacién revela, que el mayor dinamismo
registrado en materia de concentraciones, desde la fundacién
de la Comisién, fue en el afio de 1996, cuando la
desincorporacién de empresas publicas acaparé el interés de
los empresarios, lo que a su vez gener6 una transformacién de
los mercados nacionales; operatividad que durante esos
primeros cinco afios impact6 los mercados del sector industrial,
el de telecomunicaciones y el financiero; en 1994 dentro del
sector telecomunicaciones en todos su mercados destacan las
operaciones consistentes en; establecimiento de alianzas
estratégicas entre empresas mexicanas y extranjeras, en el drea
de telefonia celular y radio comunicacién mévil especializada
de flotillas, la integraciéon de servicios de telefonia local y
television restringida; la reestructuracion del sector financiero
con la participacién de la banca nacional y extranjera, asf como
el mercado de productos farmacéuticos, con las fusiones y
adquisiciones de empresas farmacéuticas internacionales con
efectos en México a través de sus subsidiarias en 1994, Las
resoluciones en materia de concentraciones emitidas durante
1994-1995, fueron impugnadas fundamentdndose en
cuestiones de forma, refiriéndose alos de fondo, a una supuesta
inconstitucionalidad de la Comisién. Resultando confirmadas
lamayoria delas resoluciones dictadas por la Comisién Federal
de Competencia Econémica. Para el 2°.semestre de 1996, se
destaca, que el mercado financiero se interesa en el de
telecomunicaciones.
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Todos estos primeros cinco afios, las resoluciones de la
Comisién Federal de Competencia en materia de
concentraciones, fueron fundamentadas en la Ley de la materia
y enlalegislacién sectorial correspondiente, segtin se infiere de
los criterios de interpretacién insertados en el informe de
actividades del1997, por lo cual puede afirmarse, que el
funcionamiento de sus primeros afios era sustentado en un
marco regulatorio débil.

A partir de que se inicia el 29 de agosto de 1998 la
vigencia del Segundo Reglamento Interior de la Comisién
Federal de Competencia, las fuentes de informacién
disponibles aportan: extractos de resolucién completos en la
Gaceta, 6rgano de difusion oficial, su localizacién inmediata,
en la pagina web del organismo, recopilacién de informacién
que se complementa con la lectura del informe anual de
actividades.

1. Concepto de concentracién.

Respecto de estas operaciones mercantiles se ha dicho
que solo pueden conceptualizarse, pues resulta imposible
identificarlas observandolas fuera del escenario del mercado,
yaquenacen a partir de un acuerdo de asamblea de accionistas,
sobre crecimiento, consolidacién y preservacién de mercados,
precediéndoles en algunos casos, otro acuerdo trascendental
para la empresa, la escisién ; lo cual es indicativo de que seran
desarrolladas conductas en las relaciones econémicas, las
cuales para ser objetivamente observables y diferenciables,
merecen una nomenclatura. Por ello han sido definidas en la
teoria, reservando para la legislacion su conceptualizacién,
como ocurre: en la ley General de Sociedades Mercantiles, en
cuyo Capitulo IX las alude, disponiendo que les son aplicables
las disposiciones relativas a las Sociedades Mercantiles
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constituidas conforme al Derecho Mercantil, asi también en la
Ley Federal de Competencia Econémica, donde a través del
Capitulo IIl, precisa en el articulo 16 primer péarrafo, la
naturaleza y alcances de la asociacién o agrupacion de
sociedades mercantiles, en sus modalidades de adquisicién o
fusién propiamente dicha; ocupéndose en el segundo pérrafo,
de las conductas que pueden asumir los agentes econémicos,
conlas que se originan desequilibrios al mercado, deteriorando
su eficiencia, al disminuir, dafiar o impedir la competencia y la
libre concurrencia, respecto de bienes y servicios, iguales,
similares o sustancialmente relacionados.

Hablar de inserciones u omisiones de definiciones en la
ley Federal de Competencia Econémica ha motivado
impugnaciones, desahogadas en juicios de amparo, en los
cuales existe un voto mayoritario, reconociendo que la
ausencia de definiciones formales no implica una infraccién al
principio de seguridad juridica, en virtud de que el contexto de
laley las clarifica, reconociendo ademas, que dentro del estudio
de la competencia, continuamente se emplean vocablos
originados en distintas disciplinas;® criterio en que considero
confirmada la transdisciplinariedad caracteristica del Derecho
de la Competencia, cuya metodologia cualitativa guia a
centrar el objeto de estudio y analizar su contexto formado por
las conductas asumidas por personas.

2. Modalidades de las concentraciones en el Derecho de
la Competencia.

La politica de competencia centrada en la preocupacion

1"Cfr. Javier Aguilar Alvarez de Alba, La libre competencia en los criterios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, México, Comisién Federal de Competencia Econémica,
Colec. Documentos, s.a. p.12; Estudios sobre competencia econdmica. La experiencia 1993-
1996. Informe dela CFCE 95-96; La libre competencia. México, Ed. Oxford, Colec. Textos
Universitarios, 2001. p.120y ss.
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por prevenir y combatir las practicas monopélicas, coloca en su
Optica de observacioén, la ponderacién de las concentraciones
de empresas, pues su tamafio per se, regulado por el Derecho
Societario, no implica que promuevan o faciliten la comisién de
précticas monopolicas. Por ello, las resoluciones sobre
concentraciones, son dictadas manteniendo un constante
paralelismo entre el Derecho Mercantil y el Derecho de la
Competencia, pues si bien el Derecho Mercantil y el Derecho
Societario concepttian la agrupacién o asociacién de empresas;
al Derecho de la Competencia le corresponde ocuparse de las
conductas asumidas con esa operacién en el escenario del
mercado nacional, con lo cual la ley se coloca en circunstancias
similares a las legislaciones de otros paises, permitiéndole
celebrar Acuerdos de coordinacién en la materia, como el
Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados
Unidos de América sobre la aplicacién de sus leyes de
competencia, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 24 de enero del 2001.

A las modalidades generadoras de concentraciones
contenidas en el Derecho Societario, la fusién y la adquisicién,
el Derecho de la Competencia agrega la denominada
diversificacién, para referirse a concentraciones formuladas
por agentes econdmicos que participan en mercados relevantes
distintos, no relacionados en las cadenas de produccién o
distribucion.

Esta dltima categoria es considerada por la Comisién
como la mas compleja y por tanto su andlisis no es sencillo;
anotando que en atencién a su objeto presenta, las modalidades
siguientes:

o Extension del mercado geografico: aquéllas realizadas
entre productores de bienes o servicios similares o
sustitutos, que participan en mercados geograficos
distintos. |
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o Extension por linea de productos: efectuadas entre
empresas pertenecientes al mismo giro, cuyos bienes o
servicios no son sustituibles entre si.

o Diversificaciones puras; las llevadas a cabo por
agentes econdémicos dedicados a actividades sin
relacion alguna entre ellos.

e Las reestructuraciones corporativas, no implican
cambios en la estructura de los mercados, ni en la
dimensién de los grupos empresariales, pues las
concentraciones se constituyen entre empresas
pertenecientes a un mismo grupo de interés, cuyos
efectos impactan exclusivamente hacia el mismo grupo
de interés econémico.

Otros tipos de concentracién atendiendo a su origen
son, unas surgidas en conglomerados internacionales que se
asocian con agentes econdmicos mexicanos, otras son
planteadas por sociedades mexicanas con extranjeras, sin dejar
de atender al tipo de mercado de que se trate, o sea; segtn se
trate de mercados diferentes, iguales o similares mercados, en
donde buscan posicionarse.

También puede distinguirse entre concentraciones
horizontales y verticales: aquellas son transacciones
planteadas por competidores entre si, que operan en el mismo
nivel de las cadenas de producciéon o distribucién; las
concentraciones verticales, son las notificadas por empresas
ubicadas en diferentes niveles de esas cadenas.?

3. Marco regulatorio aplicable en la revision de
concentraciones.

En las resoluciones que se estudian, se observa un
marco regulatorio integrado por legislacién nacional e

2 www.cfe.gob.mx/concentraciones.
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internacional. Del ambito internacional son citados: los
Acuerdos de la Organizaciéon Mundial de Comercio, el
Acuerdo de Cooperaciéony Desarrollo Econémico, aludiendo al
espacio zonal, mencionan el ambito del Tratado de Libre
Comercio celebrado entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos, el Gobierno de los Estados Unidos de América del
Norte y el Gobierno de Canadd. Ademas de encontrarse
vigente el Acuerdo entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América sobre la aplicacién de sus leyes de
competencia, publicado en el Diario Oficial de la Federacién
del 24 de enero del 2001, donde se promueve la homologacién
en la técnica de aplicacién de la legislacion de competencia.
Refiriéndose al &mbito nacional citan: la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, Ley Federal de Competencia
Econdémica, Reglamento de la Ley Federal de Competencia
Econémica, Reglamento Interior de la Comisién Federal de
Competencia Econémica, debido a la naturaleza de la funcién
que lleva a cabo el referido Colegiado administrativo, de
mantener el equilibrio entre los intereses publicos y los
privados, para beneficiar las preferencias del consumidor;
subyaciendo en todas esas actuaciones, lo dispuesto por el
Coédigo de Comercio, la Ley de Sociedades Mercantiles, Ley de
Inversion Extranjera, Ley de Comercio Exterior; sin separarse
de la 6ptica del Programa de Politica Industrial y Comercio
Exterior, normatividad cuya interpretacién sistemaética en el
procedimiento, lleva durante la etapa de instruccion, a la
coordinacién conla Secretaria de Economia segtinlo dispuesto
por el Reglamento Interior de la- Comisién Federal de
Competencia y de la propia Secretaria, contemplado por el
Acuerdo desregulatorio de la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial (ahora Secretaria de Economia) y su Sector
Coordinado, publicado en el Diario Oficial de la Federacién del
28 de junio de 1996, asi como por los Criterios emanados de la
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Resolucién del Pleno de la Comisién Federal de Competencia
Economica para calcular los indices para determinar el grado
de concentracién que exista en el mercado relevante y los
criterios para su aplicacién, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 24 de julio de 1998; ademas de los criterios
emanados del Pleno de la Comisién y de la legislacion sectorial
aplicable a cada mercado.

4. Los procedimientos en la revisiéon de las
concentraciones.

La politica de competencia hacia la que se encuentra
orientada la Ley Federal de Competencia Econémica, incluye
acciones preventivas y otras correctivas, las cuales son
aplicables en las funciones de la Comisién en materia de
concentraciones.

Con cardcter preventivo, son recibidas en la Oficialia de
Partes, consultas y notificaciones; y con caracter correctivo las
investigaciones de oficio y denuncias, sobre concentraciones
realizadas por los agentes econémicos.

La consulta, es el medio por el cual, un agente
econdmico puede aclarar dudas sobre cuestiones en materia de
competencia econémica y libre concurrencia, desahogo de
procedimiento y también en torno a la interpretacion de la ley.
Debera versar sobre situaciones reales y concretas, segin
criterio de interpretacién establecido por la Comision Federal
de Competencia Econémica.

Practica una investigacion de oficio por omisién de
notificar concentraciones o por concentraciones prohibidas,
al tener noticias de la concentracién por la informacion
difundida, divulgacion que segtn dispone el articulo 16 del
Codigo de Comercio, puede ser formal, la que se tiene
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obligacién de participar al Registro Pablico de Comercio, o la
comercial, manejada a través de los medios de comunicacién
para sostener su calidad, pero ambas con el propésito de
proporcionar seguridad juridica a terceras personas que se
relacionen conla empresa. Su finalidad es, recabar informacién
suficiente para determinar la presunta responsabilidad de uno
o varios agentes econémicos.

Las denuncias tienen el propésito, de Pponer en
conocimiento de la Comisién Federal de Competencia
Econémica, la existencia de concentraciones prohibidas, para
sanear el funcionamiento del mercado nacional.

4.1 El procedimiento aplicable en la practica de una
consulta.

El agente econémico presenta en la Oficialia de Partes
de la Comisién, el expediente completo del proyecto de
concentracién, conteniendo los documentos que demuestren la
naturaleza de la operacién, sus estados financieros y el
propésito de la transaccién, lo cual permite a la Direccién
General de Concentraciones , realizar el estudio del referido
expediente, para lo cual podré apoyarse en el Director Adjunto
de Concentraciones y en los de Fusiones y Concentraciones, y
de Andlisis y de Autorizacién de concentraciones, a fin de que
el Secretario Ejecutivo del Organismo emita el oficio de
autorizacion correspondiente.

4.2 Consideraciones en torno al procedimiento para
desahogar la notificacién, investigacién o denuncia de
concentraciones.

La operacién de fusién, adquisiciéon o cualquier otra que
implique el control de una empresa por otra, debera ser
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notificada a la Comisién, pues la ley se refiere a agentes
econémicos en general, pero atendiendo los umbrales
establecidos por el articulo 20 de la Ley Federal de
Competencia Econdémica, de conformidad con el
procedimiento establecido por el mencionado ordenamiento y
su Reglamento, cuyo desahogo representa un procedimiento
estrictamente administrativo.?

El procedimiento se inicia al dictarse el acuerdo que
admite una notificacion, investigacién o denuncia, el cual
Unicamente acepta su viabilidad, sin prejuzgar el fondo del
asunto; siendo en la resolucién donde se determina si la accién
estuvo fundada conforme a derecho corresponda o no. O bien,
dicho acuerdo puede desechar las denuncias, cuyos hechos no
se adecuen a la hip6tesis establecida por la ley; lo cual requiere
de una cuidada interpretacién, porque la autoridad no va a
actuar discrecionalmente.

La obligacién de notificar las concentraciones también
se encuentra contenida en las legislaciones de Canadé, Estados
Unidos, Jap6n, Australia, Nueva Zelandia y en casi todos los
paises de la Unién Europea, y con el mismo propésito, tanto de
crear seguridad juridica, como de evitar antes de que se
consume la concentracion, los efectos anticompetitivos, pues
una vez autorizada, la Comisién no podra objetarla, a menos
que en su propuesta se haya manejado informacién falsa.

Para examinar las concentraciones propuestas o
investigadas, la Comisién evalda la estructura de un mercado,
a fin de aquilatar el grado de participacién de las diversas
empresas que en ese mercado operan, o sea, analiza el mercado
relevante y después el poder sustancial en el mercado
relevante.

3 Cfr. Anexo1
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A fin de realizar la evaluacién de la estructura de un
mercado, la politica de competencia internacional aplica el
denominado indice Herfindahl; la politica de la Comisién
Federal expresada a través del Acuerdo de Pleno publicado
en el Diario Oficial de la Federacién del 24 de julio de 1998,
determiné complementar tal método con el denominado
indice de dominancia.

Pascual Garcia Alba Idufiate, Comisionado del citado
organismo, ha manifestado que teéricamente es insuficiente
preferir alguno, reconociendo el manejo internacional del
indice Herfindahl, pero al mismo tiempo sefiala que se eleva
con toda concentracién, en cambio el de dominancia aplicado
en México, asegura que las fusiones de empresas pequefias no
lo elevan, s6lo con aquellas relativamente grandes. +

Dicho analisis tiene como propésito, aquilatar el grado
de concentracién de la participacion de las diversas empresas
que en ese mercado operan; para lo cual toma en consideracion,
el calculo de concentracién, a partir de la participacion de cada
una de las empresas o agentes econémicos, ya determinado el
mercado relevante.

Segtin el resolutivo Primero del Acuerdo de pleno
citado, las participaciones de mercado -se determinaran
tomando en consideracién indicadores de ventas, niimero de
clientes, capacidad productiva, ademas de otros factores que
estime la Comisién, centrando preferentemente su analisis, en
el valor monetario de las ventas totales del mercado relevante,
aunque también pueden utilizarse otros indicadores, en
términos de volumen o peso; método que se expresa en la
siguiente férmula:

4 Cfr. Pascual Garcfa Alba Idufiate, El indice de dominancia y el andlisis de competencia de
las lineas aéreas, en: Ramiro Tovar Landa, Lecturas en regulacién econdmica y politica de
competencia. México, ITAM, Miguel Angel Porriia, 2000. pp. 141-165.
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qi= (Qi/Q)x100
qi= participacién del agente econdémico en su mercado
respectivo, que se calculard en términos porcentuales.

En el resolutivo segundo del referido Acuerdo de Pleno
describe el método que la Comisién para determinar tanto el
tamafio del agente econémico reflejado en su participacién en
el mercado, como de su tamafio relativo de unos agentes con
otros, refiriéndose primero al indice Herfindahl.

Su calculo se obtiene, sumando el cuadrado de las
participaciones de cada una de las empresas en el mercado. El
valor de este indice varfa entre cero y uno (o entre 0 y 10,000 si
las participaciones se miden en porcentajes).

Conrelacién al indice mencionado, Garcia Alba Idufate
refiere que, es un promedio ponderado de las participaciones
de las empresas en el mercado, donde los ponderadores son las
mismas participaciones; por tanto, en una situacién. de
competencia perfecta y donde las empresas son todas del
mismo tamafio, el mencionado indice tiene relacién directa con
las pérdidas de eficiencia econémica, o bien sesgar el analisis al
modificarse con cualquier concentracion entre empresas.S

En dicho indice, valor minimo corresponde a un
mercado altamente atomizado, donde cada agente econémico
tiene un tamafio poco significativo; por el contrario el valor
maximo, corresponde a una situacién de monopolio puro, o
sea, unsolo agente detenta el cien por ciento del mercado.

Respécto del indice de dominancia, conserva las
caracteristicas del indice Herfindahl (H), permitiendo que ante
ciertas condiciones, el valor calculado del indice de

5 Pascual Garcia Alba Idufiate, “Fundamentos econdmicos de las resoluciones de la
Comisién Federal de Competencia”, en: Informe de Competencia Econémica. Segundo
Semestre de 1996. México, Comision Federal de Competencia Econémica, 1997, P
126.
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concentracion disminuya, cuando la operaci6n se lleva a cabo
entre empresas relativamente pequefias.

El procedimiento para calcularlo estd contenido en el
Resolutivo Segundo del tantas veces citado Acuerdo de Plenoy
consiste en, una aplicacion del doble del indice Herfindahl, o
sea, primero se calcula el indice H con las participaciones de las
empresas en la produccion o en la oferta total del mercado,
luego se calcula la contribucién hi (indice hx2), luego se vuelve
a calcular dicho indice, pero ahora utilizando las
contribuciones hi al H original, en lugar de las participaciones
gi en el mercado, resultando el indice de dominancia, el cual es
un promedio de un indicador hi de qué tan grande es cada una
de las empresas en relacién con las demds empresas en el
mercado. Lo cual es congruente con el articulo 13 de la Ley
Federal de Competencia Econémica, cuando sefiala en la
fraccion I que se tome en cuenta la participacion de ese agente
en el mercado y la relacién con que guarda con las demas
empresas en el mercado.®

Pascual Garcia Alba Idufiate ha identificado como
propiedades generales del indice de dominancia ID, que el
autor maneja en las demostraciones técnicas como Py asi lo
incluye a continuacion, las siguientes:

“Propiedad 1. El indice P nunca es menor que el
Herfindahl; ambos dan valor sélo si las participaciones de las
empresas en el mercado soniguales.

“Propiedad 2. Cualquier transferencia hacia la empresa
mayor aumenta siempre el valor de P.

En consecuencia, P siempre aumenta cuando la mayor
delas empresas adquiere a cualquier otra. Asimismo, cualquier
transferencia de la empresa mas grande hacia otrareduceP.

6 Pascual Garcia Alba Idufiate, ob.cit. p.128.
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“Propiedad 3. Si la empresa mayor controla més de la
mitad del mercado, el indice P serd siempre mayor que el
correspondiente a un mercado con dos competidores iguales
(duopolio simétrico)

“Propiedad 4. Si la fusién de dos empresas resulta en
una participacién mayor que la que resultaria de la fusién de
cualquiera otras dos empresas, dicha fusién aumenta P. De esta
propiedad se deriva que P aumenta ante toda fusién de dos
empresas que lleve a una participacién superior a la mitad del
mercado.

“Propiedad 5. Si la participacién conjunta de dos
empresas distintas de la mayor es de mds de la mitad del
mercado, entonces P es menor que Y%, el valor correspondiente
aunduopolio simétrico.

“Propiedad 6. El valor de P disminuye ante cualquier
fusién que no implique a la empresa mayor, si la participacion
deesta Gltima en el mercado esmayor que1/1.

“Propiedad 7. Si la fusién de dos empresas aumenta P,

lo mismo sucede si en vez de esa fusidn se efecttia otra entre dos
empresas de mayor tamafio.

“Propiedad 8. Sila fusién de dos empresas disminuye P,
lo mismo sucede en vez de esa fusién se efecttia otra entre dos
empresas de menor tamafio.”’

El propio autor reconoce en 1996, que este método viene
aplicandose en la funcién de la Comisién, de lo cual me parece
comprender, el interés por incrementar la eficiencia en la
aplicacién de la ley, buscando tratar equitativamente a los
agentes econdmicos, para que si la conducta asumida con la
concentracion va a causar un desequilibrio, la ley buscara que
el agente econémico ubicado en esa situacion sea compensado.

7 Pascual Garcfa Alba Idufiate, ob.cit. Pp.146-147
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Ese elemento de compensacién es apreciablemente
notorio en las resoluciones que sobre concentraciones son
emitidas en la Union Europea, en donde considero subyacente
una situacion 6ptima, por no haber otra situacién posible en la
que al menos una persona esté mejor y ninguna esté peor que
en esa; que realmente no es mas que la manifestacién de una
preferencia para la que no se da ningtin rechazo.

La investigacién de oficio por omisién de notificacién
de concentraciones se realiza cuando, por cualquier medio la
Comisién toma conocimiento de posibles contravenciones a la
Ley, como ya fue expresado, iniciandose el procedimiento por
un acuerdo emitido por el Secretario Ejecutivo de la
Comisién, requiriendo al agente econémico de informaciéon y
documentacién soporte, para determinar si se actualizan o no
las hipotesis que originan la existencia de la obligacién de
notificar la concentracién a la Comisién Federal de
Competencia Econémica, contenidas en los umbrales
establecidos por el Articulo 20 de la Ley Federal de
Competencia Econémica; son elementos para evaluar dicha
conducta asumida por omisiéon: los indicios de
intencionalidad, consistente en la omision de notificacién a la
Comisién; sin llegar a estudiar los elementos de: concepto de
dafio y el de antecedentes de los infractores, por tratarse de
una conducta que abarcé sélo la omision de notificacién, cuya
gravedad radica, en el haber impedido la intervencion del
Estado a través de la actuacion del organismo, a fin de
mantener un mercado nacional eficiente. La resolucién emitida
en esta modalidad es de no objetada, sancionando la omisién
administrativamente, con el pago de una multa,
condicionando al agente econémico sancionado, para que en
cierto tiempo pruebe haber cumplido la sancién, pues de no
hacerlo se le considerard como reincidente y se agravaré la
sancion.
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5. Metodologia de las resoluciones de la CFCE sobre
concentraciones.

Las resoluciones dictadas por la Comisién Federal de
Competencia Econémica en el periodo 1998-2001, son
integradas por tres apartados: el de antecedentes,
consideraciones de derecho y resuelve.

En los antecedentes, se hace una relacién sucinta de
la(s) conducta(s) asumida(s) por el agente econémico en
conocimiento de la Comisién, con un alcance meramente
descriptivo.

En las consideraciones de derecho, ademas de la
descripcion, se realiza un andlisis a partir de la Ley Federal de
Competencia Econémica y su Reglamento, aplicando una
metodologia cualitativa al valorar el mercado relevante y el
poder sustancial en el mercado relevante, haciendo converger
componentes de otras disciplinas a fin de estar en condiciones
de dimensionar las preferencias manifiestas en la decisién de la
asamblea de accionistas de llevar a cabo la operacién en
estudio, que sin duda busca eficientar su infraestructura
aprovechando su ventaja competitiva y comparativa, para
crecer, consolidar y preservar mercado.

Enlos argumentos formulados respecto de la operacién,
comienzan por referir la misién que tiene la Comisién, para
justificar asi su intervencién; enseguida es descrita la
pretensién del agente econémico con la operacion en estudio,
lo que lleva a la autoridad a encuadrar dicha conducta a la
hipétesis contenida en la Ley y el Reglamento, manteniéndose
en todo momento la funcién del reglamento, de pormenorizar
elcontenidodelaley.

Precisamente cuando es analizada la ventaja
competitiva y comparativa de la operacién; comienza a
ponderarse el concepto de mercado relevante y poder
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sustancial dentro del mercado relevante, amplidndose
entonces el marco regulatorio, hasta los criterios de
interpretacién acordados por el Pleno de la Comisi6n, los
cuales han surgido de la actividad transdisciplinaria que en la
indagacion se realiza, pues los conceptos juridicos se traslapan
con conceptos econémicos, de politica industrial, como lo
refleja el indice Herfindahl y el indice de dominancia;
adicionalmente son valorados si el presunto responsable tiene
capacidad para fijar los precios en forma unilateral o restringir
considerablemente el abasto de los bienes o servicios en
cuestion, sin que los competidores puedan contrarrestar dicho
poder, sin descuidar los acuerdos de homologacién que en
politica de competencia se tienen pactados con otros paises,
analizéndose por separado lo relativo, a las autorizaciones
gubernamentales y la ponderacién sobre su representacion en
costos para las preferencias de los consumidores, concluyendo
con la calificacién que se determina ala conducta estudiada.

Para establecer la sancién administrativa son
analizados los aspectos siguientes: la gravedad de la infraccién,
el dafio causado, los indicios de intencionalidad, participacion
del infractor enlos mercados y el tamario del mercado afectado,
duraciéon de la conducta, antecedentes del infractor y
capacidad econémica del mismo.

En la tercera parte son localizados los puntos
resolutivos, mismos que originan las distintas clases de
resoluciones:

e Noobjetada.
e Noobjetada y condicionada.
e Objetadaconmulta.

e Afirmativa ficta.
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No objetada: La propuesta de notificacion es procedente.

No objetada y condicionada: se acepta la operacién
notificada y las condiciones establecidas para evitar efectos
anticompetitivos han sido: preventivas, como la obligacion de
notificar, condiciones contractuales, cuando implican
supresiones de cldusulas de exclusividad o el establecimiento
de compromisos que faciliten la entrada de competidores,
impiden su discriminacién o garantizan la independencia
comercial y condiciones estructurales, que implican la
desincorporacién de activos.

No objetada con multa; se autoriza sancionandole
administrativamente por extemporaneidad.

Objetada; solo cuando no es posible establecer medidas de
proteccién a la competencia o tiene fines monopélicos claros la
propuesta; se sanciona administrativamente la conducta
analizada y se dictamina la desconcentracion, o sea, restitucién
de las cosas al estado en que se encontraban antes de la
operacion.

Afirmativa ficta. Bajo esta figura es regulado el silencio de
la autoridad, entendiendo que al finalizar el plazo estipulado
por la Ley la Comisién no ha emitido dictamen sobre la
operacién, ésta yano podra ser objetada.

En el andlisis de las resoluciones correspond1entes al
periodo sefialado, se encontré aplicada dicha figura, ante el
empate de los votos del Pleno y encontrandose excusado el
Presidente, quien tiene voto de calidad.®

6. Elrecurso de reconsideracion.

Este recurso tiene el proposito de: revocar, modificar o
confirmar la resolucién reclamada, de existir elementos

8 Cfr. Anexo4, se presenta el ﬂﬁjo deresoluciones del periodo revisado.
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originalmente no expuestos, ni contemplados en la resolucién
o bien elementos de prueba supervenientes. Unicamente
pretenden revisar la actuacién de la autoridad, no volver a
investigar el caso, solo si se aplicé o no la ley correspondiente o
sise dejo deaplicar.

Con relacion a este recurso, la Corte ha manifestado su
procedencia, solo contra resoluciones culminatorias del
procedimiento administrativo de investigaciéon de précticas
monopdlicas o concentraciones, aunque la Ley Federal de
Competencia en el articulo 39 lo establece sin especificar qué
tipo de resoluciones se refiere, lo cual se infiere de la
interpretacién sistemética de los articulos 33,35y el propio
numeral 39, ya que dicharesolucién define, cierra o da certeza a
la situacién juridica constituida por la serie de actos
desarrollados por la administracién en laindagatoria.’

El flujo de resoluciones recurridas via recurso de
reconsideracién o en instancia de amparo, puede apreciarse en
el Anexob5.

7.Dos aplicaciones del método para determinar el indice
de concentracion.

Los casos que serdn analizados pertenecen a mercados
distintos y tienen un grado de complejidad diferente; esto es, al
mercado de servicios financieros y bancarios y al mercado del
producto tequila.

9 Amparo en revision 643/99.-Warner BROS (México).-15 de mayo de 2000.
Unanimidad de diez votos. Tesis aislada aprobada el 11 de julio del 2000.Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XII, Agosto del 2000.
p-106.
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EXPEDIENTE CNT 58-98 ASUNTO:
BANCOMER/BANCA PROMEX. MEXICO, GACETA DE
COMPETENCIA ECONOMICA, ANO 3, NO.6, ENERO-
ABRIL, 2000.

Los agentes econdémicos proponen una concentracion,
notificada en tiempo y forma, cuyo examen abarcé los
siguientes aspectos:

El mercado relevante, son los servicios de intermediacién
que ofrecen las instituciones financieras nacionales y filiales de
bancos extranjeros en México a ahorradores y agentes que
demandan recursos crediticios; los cuales son ofrecidos por
varias instituciones de su tipo de servicios y otras instituciones
bancarias que participan en este mercado. La dimensién
geogréfica se define a nivel nacional. Con lo cual Bancomer
amplia su captacién de recursos del ptiblico en los estados de
Campeche, Colima, Jalisco, Michoacan y Tabasco, entre otros.

Para evaluar la participacién de mercado de los agentes, se
tomaron como indicadores: el nimero de sucursales, los flujos
de captacién y crédito; lo cual arrojé que la adquisicion de
Promex por parte de Bancomer, implicaria que este tltimo
registre un ligero incremento en su participacién de mercado,
sin soslayar la existencia de otras empresas de gran tamafio
como Banameyx, Serfin, Bital, entre otras. Existe asimetria en las
empresas. '

Como resultado de la transaccién, los indices de
dominancia y de Herfindahl cambian marginalmente; el indice
de dominancia tomando como base la captacién antes de la
concentraciénera de2,312y despuésde 2,644, el mismo indice
en crédito pasa de 2,235 a 2,503. El indice de Herfindahl, con
base en captaciéon aumenté de 1,199 a 1,346 y el mismo indice,
con base en crédito cambia de 1,183 a 1293. Se encuentra por
debajo de 2,000punto del indice Herfindahl, por lo tanto tiene
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pocas probabilidades de afectar el proceso de competencia y
libre concurrencia.

Por lo tanto la concentracién propuesta no fue ni objetada
nicondicionada.

EXPEDIENTE CNT-85-99 ASUNTO: ROMO
HERMANAS/TEOQUTITLA
HERRADURA/COMERCIALIZADORA
HERRADURA/DESTILADOS D E
AGAVE/CORPORACION DE SERVICIOS HERRADURA.
MEXICO, GACETA DE COMPETENCIA ECONOMICA,
ANO 3,NO.6, ENERO-ABRIL, 2000.

Los agentes econdmicos participantes en la operacion,
originaron la vinculacién de Herradura y Cuervo, de las cuales
la citada en segundo término, es una de las mayores
productoras del pais: o sea, en la operacién se presenta la
asimetria de empresas.

Al analizar su participacién en otros mercados
competidores de tequilas, en las estimaciones se les ubic6 de
acuerdo a su promedio de ventas, en el mercado de precios
promedio y en el de precios altos; atender al volumen de
ventas (qi) es condicién para aplicar el indice Herfindahl.

En el rango de precios medios el (H) se ubicaen2 024y el
(ID o P) en 2728; la operacién produce un incremento a 2,909
puntos(H) y a4,755 puntos.

(IDoP).

Ocurriendo algo similar en el caso de los tequilas de precios
altos, antes de la operacién, el Hes de 1883 puntosy el IDo Pes
de 5,219; la operaciéon incrementa H a 2,198 y el ID a 6,019
puntos. Los cuales superior a los umbrales establecidos por el
Acuerdo de Pleno publicado en el DOF: H inferior a 2,000
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puntos o que se incremente en menos de 75 puntos, yel IDo P
inferior a 2,500 puntos o que disminuya.

Concretamente la operacion arroja riesgos contra el
proceso de competenciay libre concurrencia.

La concentracién proporciona dos canales para alcanzar la
posicién de dominancia: la capacidad para vender grandes
voltimenes de producto asociados a marcas reconocidas en el
mercado de tequila yla disponibilidad del agave enla zona“de
origen”.

Al analizar la participacion de los agentes en el mercado en
relacién con la de otros agentes econémicos; dicha operacién
permitiria a los agentes econémicos que se concentran
participar con una proporcién de mercado superior al resto de
los competidores; lo cual les daba una fuerza mayor de
distribucién y fortalecer las barreras de entrada o expansién a
otros agentes.

El vinculo que se establece entre Cuervo y Herradura,
afecta el proceso de libre competencia en detrimento del
consumidor; pues aprovecharian su ventaja competitiva para
negociar ante grandes mayoristas u otros comercializadores, y
asi realizar ventas atadas, pues tienen una canasta de marcas;’
que pueden repercutir en los precios o el abasto al consumidor;
repercusiéon en las preferencias del consumidor. Llama la
atencion que tanto en la ley como en esta resolucion, los
términos consumidor y cliente son manejados indistintamente,
cuestion inapropiada, pues precisamente en esta evaluacion

10 Son mas de 500 marcas entre las que destacan: promovidas por Cuervo: José Cuervo
Especial, José Cuervo Tradicional, Gran Centenario, Reserva Antigua, 1800;
Herradura maneja: Herradura Blanco, Herradura Aifiejo, Herradura Reposado,
Jimador; Sauza maneja: Sauza Conmemorativo, Sauza Hornitos, Sauza Tres
Generaciones, Galardén, la cual a su vez estd vinculada con Allied Domecq, que es
resultante de la asociacion entre las empresas inglesas Guinness y Grand
Metropolitan
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del poder sustancial lo que es altamente apreciado para el
agente econdmico es el cliente, o sea, aquél consumidor cuya
capacidad patrimonial le permite asumir en reiteradas
ocasiones una conducta para satisfacer su preferencia, lo que
naturalmente va a repercutir en el volumen global de las
ventas, componente manejado por este indice.

Ademas la principal socia de Romo Hermanas tiene lazos
familiares con principales Accionistas de Cuervo, situacién
que genera considerar la existencia de un interés comtn entre
Herradura y Cuervo y por tanto una concentracién de
mercado.

Por tanto, Romo Hermanas se hace acreedora a una sancién
administrativa, por omitir la notificacién oportuna e impedir la
actuacién de la Comision.

Para determinar el monto de la multa, son analizados los
elementos del articulo 36 de la Ley considerando: gravedad de
la infraccién, operacién que reviste una particular gravedad,
porque el efecto de la concentracién en comento, puede
disminuir, dafiar e impedir la competencia y la libre
concurrencia respecto de bienes o servicios iguales, similares o
substancialmente relacionados.

Ademas existe dafio causado, indicios de intencionalidad,
participacién del infractor en los mercados y tamafio de
mercado afectado, duracién de la préctica o concentracién,
antecedentes del infractor, capacidad econémica del infractor.

Resultado: impugnada la concentracién, ordendndose a los
agentes econdmicos involucrados, regresar las cosas al estado
que guardaban antes de acordada la operacién, decretando
archivar el expediente de denuncia como asunto concluido.
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Conclusiones

La Ley Federal de Competencia Econémica es una ley
marco, que requiere para su funcionamiento al examinar las
concentraciones, de un marco regulatorio conformado por
diversos ordenamientos y criterios emitidos por la Comisién
Federal de Competencia, los cuales permiten contextualizar las
conductas asumidas por los agentes econémicos, conformando
su concepto.

El criterio de interpretacién més importante para examinar
las concentraciones, es el aplicado para medir el indice de
concentraciéon en el mercado, conformado por el indice
Herfindalh y el indice de dominio, manejado por la Comisién
con antelacién a su publicacién en el Diario Oficial de la
Federacién el 24 dejulio de 1998.

Otro criterio de interpretacién se refiere a las
reestructuraciones operativas o administrativas de las
empresas del mismo grupo de interés, identificadas como
diversificaciones, cuya finalidad es entendida como una
asignacion mas eficiente de los recursos, disminucién de gastos
y costos de operacién y administracién; por lo tanto no
impactard negativamente al mercado nacional.

También se ha interpretado que, al existir un visible
nimero de participantes y amplia variedad de bienes o
servicios sustitutos, la concentracién se entiende como el
fortalecimiento del posicionamiento de la empresa en un
mercado, donde existen otros competidores de mayor tamafio,
pudiendo asi incrementar la fluidez a la interconexién en el
mercado, sin que con ello se pretenda desequilibrarlo.

Y sobre la determinacién del inicio del plazo de 45 dias
naturales para que la Comisién resuelva las concentraciones
complejas donde hubiera requerido informacién adicional.
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Las resoluciones analizadas pueden verse como un sistema
de restricciones y recompensas, que interactdan con las
conductas asumidas por los agentes econémicos, al realizar la
interpretaciéon sistemética del marco regulatorio aplicable, a
través del concepto de mercado relevante y evaluar el poder
sustancial consagrados enlalegislacién marco, hasta realizar la
medicién a través del criterio de interpretacion constituido y
emitido por el Pleno de la Comisién.

Resoluciones donde la observacion de los bienes y servicios
es multidimensional, lo cual sin duda nos revela, un enfoque
pragmaético orientado a mantener un mercado nacional
eficiente.
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El analisis filos6fico en la comprension de
textos juridicos

Ana Lilia Ulloa Cuéllar*

En esta ocasién voy a comentar mi experiencia sobre la
aplicacién e importancia del andlisis para la comprensién de
textos enla ensefianza de la filosofia del derecho.

No voy a partir de una definicién rigurosa de anélisis,
s6lo voy a entender en términos generales al anélisis como
aquella actividad teérica-practica que se caracteriza, entre otras
cosas, por dividir, pero que toma en cuenta siempre la relacion
basica gramatica-légica, que a su vez nos remite a categorias
fundamentales como la cohesién y la coherencia y que tiene
como objetivos principales la claridad, la obtencién de ideas
claras y distintas, la comprensién de significados, asi como la
critica politica. ‘

La aplicacion del andlisis inicia desde el momento en
que el grupo elige el problema juridico por analizar, asi como el
texto olos textos especializados que lo abordan.

El anélisis se lleva a cabo a través de tres fases un tanto
distinguibles, pero no del todo separables: la fase lingiiistica, la
fase légica y la fase critica y aqui debo aclarar que por critica
entiendo lo que sefiala la escuela sociolégica del derecho, es
decir, el andlisis politico-social.

" Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas
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La técnica a seguir para la fase lingtiistica, que a veces
prefiero llamar fase gramatical, es aproximadamente la
siguiente:

1. Realizo un primer corte del texto consistente en la
eleccion de un apartado fundamental. La dimensién de

la parte seleccionada siempre varia de acuerdo a

diversos factores, como son el nivel de los estudiantes, la

densidad y/o complejidad del texto, las problematicas
que contempla etcétera. Asi, el apartado seleccionado
puede ser desde un capitulo, un apartado de un capitulo

o bien una parte fundamental de un apartado de un

capitulo.

2. Una vez seleccionado la parte del texto que se va a
trabajar, el siguiente paso es enumerar con nimeros
romanos los pérrafos y con ntimeros arabicos los
renglones. El objetivo de esto tltimo es que el estudiante
y todo el grupo, pueda con rapidez moverse a lo largo
del texto. Que todos y cada uno de los alumnos estén
ubicados en el espacio que se estd analizando y
discutiendo y, sobre todo, que puedan tener presente la

- olas oraciones que posteriormente como proposiciones
se estaran contrastando o analizando, discutiendo o
precisando el tipo de relacién que media en ellas,
etcétera.

3. Un tercer momento de esta fase gramatical es detectar
las oraciones, y de éstas, localizar los sujetos, los
predicados, asi como estar pendiente de que el
estudiante entienda con exactitud si las oraciones en
cuestién afirman onieganlo que se dice.

Este paso es fundamental, la deteccién de tales
elementos implica no sélo que el alumno identifique cuél es el
sujeto de la oracién, sino que entienda el significado de tal
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elemento y lomismo con el predicado. En cuanto a si se afirma o
se niega la tesis, esta fase es crucial, por lo tanto, el maestro debe
de tener la capacidad logica-didactica que le permita ser
explicito y reiterativo sobre una determinada tesis: si el autor la
estd aceptando o no la est4 aceptando. En muchas ocasiones el
alumno entiende:

1. dequienesuna tesis.
2. quedicelatesis.

3. Pero el estudiante puede erréneamente aprender que
“dicha tesis no la acepta tal autor” cuando justo es lo
contrario: El alumno puede aprender que x tesis es
negada por x autor, cuando la realidad es que tal tesis si
la estd aceptando el autor.

A grandes rasgos, éstos serian los pasos del anélisis
lingtifstico. De aqui pasamos a un analisis 16gico, analisis que
no es del todo puro, porque generalmente se mezclan
cuestiones epistémicas y ontolégicas, pero lo anterior es una
muestra de que, como dice Dewey, la realidad, y en este caso la
realidad juridica, no es una realidad formal, sino también
material.

Los pasos minimos en esta fase son los siguientes:
1. Selocaliza el o los argumentos.
2. Se encuentrala tesis que sostiene el autor.

3. Se localizan las razones que el autor presenta para su
tesis.

4. Se analiza si hay afirmaciones implicitas relevantes.
5. Se vesihay contradicciones.
6. Se ve sihay coherenciay cohesién, etcétera.

7. Se explican las categorias analiticas fundamentales.
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8. Se sefialan y se analizan las proposiciones ontolégicas-
juridicas que subyacen a cada tesisjuridica.

9. Se explican y se conectan conocimientos que no estan
presentes en el texto pero que son necesarios para que el
alumno comprenda y valore los enunciados juridicos
mas significativos que la obra contiene. Como se deja
ver, estos tres tltimos puntos son decisivos para que se
dé un aprendizaje significativo por parte de los
alumnos.

Respecto alas relaciones entre proposiciones, subtemas,
temas y el tépico fundamental, y en relacién a la didéactica,
como ya lo he sefialado en otros trabajos, el maestro debe ir de
arriba hacia abajo y de abajo hacia arriba. De izquierda a
derechay de derecha a izquierda y no es hasta entonces cuando

el maestro puede arrojar la escalera wittgensteiniana.

Hay por supuesto otros pasos mas que realizamos en
esta fase del andlisis 16gico, pero que por razones de espacio no
los trataremos aqui.

Veamos ahora la tercera fase: El analisis ético-politico
del texto.

Esta fase contiene dos momentos. Un primer momento,
que no siempre es posible realizarlo por diversas razones,
consiste en analizar las condiciones sociales o politicas que
orillan al autor para sostener determinada tesis juridica y un
segundo momento que siempre lo he practicado con mis
grupos de trabajo y ha sido exitoso, el cual consiste en discutir
las implicaciones sociales y politicas que soportan la tesis del
autor que se estd trabajando.

Por ejemplo, sostener la tesis de Hart acerca de la
textura abierta del lenguaje juridico y, por ende, la entrada de
cierta discrecionalidad juridica, implica consecuencias ético-
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pragmaticas relevantes. Dworkin dirfa, por ejemplo, que la
postura de Hart atenta contra la certeza del derecho y, por
consiguiente, contralos derechos humanos.

Por su parte, sostener la tesis de Dworkin sobre la
certeza en el derecho que expone en su ya clasica obra Los
derechos en serio y que contintia construyéndola en El Imperio de
la Justicia, la cual afirma que derecho no es sélo un conjunto de
normas juridicas, entrafia, asi lo han sefialado algunos autores,
un estado de derecho demasiado ideal y utdpico. Pero, al
respecto, Dworkin sefiala que nunca ha caracterizado a sus
principios como entes inmutables, universales y ahistéricos,
por el contrario, su propuesta es constructivista; recupera el
proceso y, por tanto, los elementos dindmicos del fenémeno
juridico. Ademads, tampoco considera que el sistema juridico
sea perfecto, completo, preciso, fijado de antemano y de una
vez por todas. No obstante, para él, los jueces deben actuar
como si el derecho fuera de tal forma y las partes tienen derecho
aexigirloasi.

Respecto al asunto de las implicaciones politicas que
presenta explicita o implicitamente cualquier texto juridico
serio, he considerado que lo més apropiado es trabajarlo bajo el
paradigma que establece relaciones necesarias entre derecho y
politica, y asilo hellevado a cabo en mi préctica docente.

Al igual que Josep M. Vilajosana, considero que la
identidad del orden juridico es una funcién de la identidad del
régimen politico, funcién que a su vez requiere de recuperar el
aspecto material delasidentidades.!

Los cambios de orden juridico dependen del contexto
politico. A su vez, los cambios de contexto politico no
dependen del procedimiento, sino del contenido [...] la

e Josep M. Vilajosana, El significado politico del derecho, Fontamara, México, 1
edicién, 1997, p.13.
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conexion entre orden juridico y régimen politico puede
fundamentarse en el hecho de que parece dificil pensar
que cambia el orden juridico sin que cambie el régimen
politicoy viceversa.?

Y tomar en cuenta el aspecto material no tiene
necesariamente aplicaciones ontoldgicas y esencialistas, a lo
que remite necesariamente es a las relaciones internas entre
derecho y politica. El cardcter formal de la ciencia juridica es
necesario, pero no suficiente, de una u otra forma se requiere
siempre las valoraciones y éstas remiten directa o
indirectamente a cuestiones materiales.

Por ello, el analisis filoséfico de los textos juridicos
estudia también la ausencia o presencia de criterios no formales
en las tesis juridicas. Sobre lo antes mencionado trabajo con los
estudiantes, el hecho de que el criterio material en el
conocimiento juridico se dasi:

1. Esta basado en hechos empiricos.

2. Se considera mas relevante el contenido de las normas
que el procedimiento de creacién.

3. Es un criterio dependiente en el sentido de que el
momento del comienzo y de la desaparicién de un
orden juridico es a partir no s6lo de criterios juridicos,
sino también de consideraciones sociales y politicas.

Asi las cosas, el andlisis filoséfico trabaja- tanto los
conflictos sintacticos-seménticos como con los conflictos socio-
politicos.

Esto dltimo nos lleva a sostener que el analisis en la
ensefianza de la filosofia del derecho debe hacer uso tanto dela
légica formal como de una teoria de la argumentacién, de
hecho, como lo he sefialado en otros trabajos, ambas 16gicas
conforman el campo de estudio delal6gicajuridica.

2Ibid., p.136.
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Por otra parte, debido a que el analisis en la ensefianza
de la filosofia del derecho es parte del proceso de la ensefianza
en general, la ensefianza del analisis es también un proceso
social que depende de aptitudes, valores e intereses sociales y
no sélo de cuestiones epistémicas y de habilidades.

Elaulano se encuentra aislada de las actitudes, valores e
intereses sociales de la mayoria en la comunidad. Los
profesores y alumnos llevan éstos consigo dentro del
aula. La educacién en el ambito de las ciencias por si
misma trata de ensefiar ciertos valores, y dichos valores
no siempre coinciden con los de los alumnos o con su
punto de vista acerca de sus propios intereses?

Aqui la actitud del profesor es fundamental y por lo
tanto, debe exponer los puntos de vista mas significativos,
sefialar el que él elige y por qué, pero, sobre todo, abrir el
espacio para escuchar el punto de vista del alumno y corregirlo
s6lo en lo que es pertinente corregirlo (cuestiones sintacticas y
semadnticas, de informacién errénea).

Todos los aspectos que conforman el proceso del
analisis que hemos presentado se dan a través del didlogo en el

aula, pero hay que tener presente lo que a continuacién expresa
Lembke:

la ciencia dentro del didlogo no es una cuestién de
vocabulario. El lenguaje del aula no es tan sélo una lista
de términos técnicos, ni siquiera una letanfa de
definiciones. Es el uso de términos relacionados unos
con otros en una amplia variedad de contextos. Los
alumnos tienen que aprender a combinar los significados
de los diferentes términos segin las formas aceptadas
de hablar cientificamente. Deben de hablar, escribir, y
razonar en frases, oraciones y parrafos del lenguaje

3 Jay L. Lemke, Aprender a hablar ciencia, Paidés, Madrid, 1997, p-13.
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cientifico [...] aparte del uso gramatical correcto de las
palabras se necesita aprender la 'semantica' [y la
pragmatica] de las palabras: como se acomodan sus
significados en diferentes contextos. Las definiciones
intentan trasmitir el sentido del significado de las
palabras, pero para hablar y entender, para leer y
escribir, es necesario encontrar el significado de frases,
oraciones, [y parrafos] completos no de palabras
aisladas. Cuando las palabras se combinan, el
significado del todo es mayor que la suma de las partes
por separado. Para entender el significado del todo, es
necesario, conocer algo més que el significado de cada
palabra es decir, la relaciones de 31gmf1cado entre las
diferentes palabras*

Cuando aprendemos a unir palabras, relacionar
significativamente oraciones en un parrafo, establecer
implicaciones entre parrafos, formular preguntas, generalizar,
dar razones, etc, es cuando aprendemos la tematica de hablar
cientificamente. :

En cuanto al didlogo en el anélisis de los textos juridicos,
éste es fructifero cuando ambos, didlogo y texto, mantienen el
mismo patrén temaético, dando lugar a una serie de relaciones
reciprocas que trae como resultado un aprendizaje
significativo.

Es importante sefialar que las tres fases del andlisis para
la ensefianza de la filosofia del derecho que he presentado aqui,
comparte un tltimo paso fundamental, el cual es la sintesis,
proceso que no se reduce a un simple ensamblaje fisico de
piezas, se trata de un procedimiento que a continuacién se
describe: “[la sintesis] tiene lugar cuando captamos la relacién
delos hechos conla conclusién o de un principio con los hechos

*Ibid., p.28.
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[un proceso que] unolo seleccionado con algiin otro significado

paraaumentar laimportancia de ambos”’

Igualmente cabe destacar que el an4lisis tampoco es una
suerte de desarticulacion de piezas. Andlisis y sintesis son
categorias que se encuentran relacionadas en forma dialécticay
que dentro de la ensefianza y en particular de la didéctica
deben adquirir unlugar privilegiado siempre y cuando no sean
concebidas por separado.

El analisis conduce a la sintesis, mientras que la sintesis
perfecciona el anélisis [...] esta intima interaccién entre
el énfasis selectivo y la interpretacién a través del
contexto se da siempre que [el pensamiento reflexivo
tiene lugar] de ahi que tratar de oponer mutuamente el
andlisis y la sintesis sea [algo err6neo]. Siempre que
evaluamos al mismo tiempo seleccionamos y
destacamos una cualidad o rasgo particulares y
relacionamos entre si las cosas que, desde un punto de
vista intelectual, previamente habiamos separado.®

De la misma forma que el analisis y la sintesis no se
pueden separar, asimismo, dentro de los objetivos de la
educacién se debe de considerar lo siguiente:

[...] S6lo hemos de retener la idea de que, en lo que se
refiere a los objetivos de la educacién, entre los
principios abstractos de la légica y las cualidades
morales del caracter no puede abrirse abismo alguno.
Por el contrario, es necesario fundirlos en una unidad.”

Para finalizar, quiero sefialar que esta propuesta
metodolégica sobre la aplicacion del analisis filoséfico para la
comprension de textos juridicos conlleva, a lo largo y ancho de

5 Dewey, John, Cémo pensamos, Paidés, Madrid, p. 118,
6 Ibid., pp. 119-120.
7 Ibid., p.45.
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las actividades aqui expuestas, el objetivo principal, éste es el
desarrollar un pensamiento reflexivo en el sentido en que John
Dewey lo ha caracterizado en su obra Cémo pensamos. Al
respecto este tedrico afirma que es la educacién quien debe
ocuparse del desarrollo del pensamiento reflexivo, proceso
que define dela siguiente manera:

“[...] el tipo de pensamiento que consiste en el examen
activo, persistente y cuidadoso de toda creencia o
supuesta forma de conocimiento a la luz de los
fundamentos que las sostiene y a las conclusiones a las
quetienden”.®

® Ibid., p.25.
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WITKER, Jorge, HERNANDEZ, Laura, Régimen
juridico del comercio exterior de México, segunda
edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México 2002.635 paginas.

Arturo Oropeza Garcia*

La segunda edicion de este volumen constituye un
aporte innegable a los estudios juridicos nacionales,
especialmente para los programas de licenciatura y doctorado
en vigor. Se trata de un compendio analitico y sistematico de
toda la legislacién interna y externa que regula los
intercambios de bienes y servicios. Obra cefiera que tiene su
origen enlos setentas, cuando Witker en coautoria con Pérez
Nieto, publican la primera edicién bajo el patrocinio del
Banco Nacional de Comercio Exterior.

Ahora, la coautoria corresponde a Laura Hernandez
Ramirez, fundadora de la cdtedra enla Facultad de Derechoy
Coordinadora del Seminario de Comercio Exterior de la
propiaFacultad.

Ambos  distinguidos catedraticos de la UNAM,
conocedores de los problemas e implicaciones del comercio
internacional, asi como de la insercién de México en éste,
presentan su obra, proporcionando un panorama general del
marco juridico del comercio exterior de México, que por la
escasa literatura existente sobre el tema, independientemente
de la riqueza de su contenido, la convierte en un volumen

*Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM.
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indispensable, que todo operador y maestro del comercio
exterior debe leer.

No obstante, de abocarse al desarrollo curricular de la
citedra del mismo nombre, impartida en la Facultad de
Derecho de la UNAM, su contenido estructurado en nueve
capitulos y tres anexos, permite alos especialistas del comercio
exterior aplicar dispositivos normativos a casos concretos
surgidos derelaciones mercantiles y empresariales reales.

Los autores reconocen como punto de partida, que una
via efectiva que tienen los paises para incursionar en el
fenémeno globalizador, son los intercambios comerciales de
bienesy servicios. De ahi que el comercio exterior se transforme
en una vertiente basica de las politicas publicas
contemporaneas. Por tal razén, México desde la década de los
ochenta sehainsertado en el esquema multilateral de comercio
establecido por el GATT-OMC, convirtiéndose actualmente
en una de las naciones que mantiene relaciones comerciales
con diversos paises y bloques regionales del mundo. Situacién
queloobligbé amodificar sus regulaciones comerciales.

Asi, el presente libro en sus nueve capitulos, analiza los
diversos instrumentos legales que México aplica en sus
relaciones comerciales con el resto del mundo.

Su primer capitulo estd orientado a describir vy
comentar los conceptos esenciales del comercio internacional,
asi como el estudio de los principales bloques regionales como
el Mercosur, Unién Europea, etc.

El capitulo segundo, aborda el &mbito multilateral del
comercio, pues analiza el Acuerdo General de Aranceles
Aduaneros y Comercio, transformado a partir de la Ronda
Uruguay en la Organizacién Mundial de Comercio,
culminando un proceso institucional que reemplaza las
técnicas diplomaticas de comercio por técnicas juridicas e
institucionales.
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Por su parte, el capitulo tercero describe y estudia el
conjunto  de acuerdos multilaterales que administra la
Organizacién Mundial de Comercio, suscritos por México
desde 1994. De los cuales, algunos tienen sus antecedentes en
los c6digos de conducta existentes bajo el marco del GATT de
1947.

El capitulo cuarto, comprende la regulacién comercial
de los servicios, los cuales emergen como nuevos objetos del
comercio internacional, replanteando teorias econémicas y
del comercio internacional, incluso el propio proceso de
globalizacién, manifestando la necesidad de crear
regulaciones internacionales que impactan los &mbitos
nacionales, tales como el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios; el Free Trade Agreement entre Canad4 y Estados
Unidosy el TLCAN.

Acto seguido, el capitulo quinto, se concreta al examen
de los diversos tratados comerciales que México ha suscrito
hasta la fecha, con fundamento en el articulo XXIV del GATT,
prestando mayor atencién al Tratado de libre comercio de
América del Norte (TLCAN), debido a lo que implicé la
celebracién de dicho Tratado para México y que coloca a
Estados Unidos como el principal importador de productos
mexicanos, ya que como sabemos mas del 85% de nuestras
exportacionesse concentran en éste pais vecino.

El capitulo sexto, inscrito en el ambito nacional
compendia y analiza las fuentes juridicas internas, desde el
marco constitucional, hasta la legislaciones secundarias
correspondiente, verbi gracia la Ley de comercio exterior, la
Ley aduanera y sus respectivos reglamentos. Capitulo que
destaca por seleccionar la informacién relevante de cada
regulaciénrespecto al comercio exterior.

A suvez, el capitulo séptimo describe los instrumentos
regulatorios aplicables a las importaciones y exportaciones,
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destacando los programas de fomento al comercio exterior
vigentes ( PROSEC, ALTEX, FEMEX etc.). De igual forma
realiza un estudio sobre el sector maquilador en México, de
gran utilidad, ya que nos permite comprender el porqué delos
problemas a los cuales se enfrenta actualmente.

El capitulo octavo, examina los organismos de control y
apoyo al comercio exterior, cuyo conocimiento es
indispensable para el actuar practico de los operadores
comerciales, ya que nos muestra el proceso desregulador y de
apertura que se han reflejado con nitidez en al &mbito de las
funciones estatales.

Finalmente, el capitulo noveno, esta destinado al
andlisis del sistema nacional de defensa contra las précticas
desleales del comercio internacional, sector fundamental para
la proteccién de la planta productiva nacional de cara a la
globalizacién.

Es de esperar que esta nueva edicion pronto a agotarse
sea un incentivo para que los miembros del Colegio de
Profesores delamateria profundicen y complementen tépicos
diversos que los autores porrazones de espacio sélo resefian
y describen.

Por tanto, para los abogados litigantes, consultores
corporativos, y demds operadores de comercio exterior, este
volumen editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, contiene informacién juridica atil, teérica y
practica para comprender los problemas que a diario
experimentan las empresas y productores mexicanos en el
universo delainterdependencia yla globalizacion.
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competencia. (Canadd, Chile, Estados Unidos y México),
Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Fondo de Cultura Econémica de Chile, Colec. Obras de
Politicay Derecho, Chile, 2000. 344p.

Sara Luz Quiroz Ruiz

*

Esta publicacién es la obra mas reciente que Jorge
Witker ha producido en su linea de generacién y aplicacién del
conocimiento sobre Derecho de la Competencia, lograda por su
perfil como connotado investigador e innovador pedagogico,
el cual también le hizo merecedor del Premio Universidad
Nacional 2000 en el area de Investigacion en Ciencias Sociales
por la Universidad Nacional Auténoma de México, el mismo
que harevelado en sus més de cincuenta libros y publicaciones
a través de mas de treinta revistas especializadas y de
divulgacién; incesante labor que orientada hacia su linea de
investigacion, gener6 la fundacion de la catedra de Derecho de
la Competencia en el Doctorado en Derecho de la Benemérita
Universidad Auténoma de Puebla y a la que ahora
complementa con este texto de referencia obligatoria para
aquellos estudiosos que se inician en la investigacién del
Derecho dela Competencia.

En México, el interés por estudiar la competencia en la
perspectiva juridica es reciente, se remonta a la segunda parte
dela década delos ochenta, desde que nuestro pais participa en

“Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas y Docente de la Facultad de
Derecho dela Universidad Veracruzana en Xalapa, Ver., México.
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la globalizacién de la economia, cambio del cual el autor desde
entonces se ha venido ocupando y ahora aqui lo analiza, de
manera integral; llevando su observacién hasta las normas que
regulan el comercio internacional, las relaciones que del mismo
derivan y sin soslayar la-funcién incluyente que en dicho
ambito corresponde al Derecho, lo cual arroja: un estudio de
Derecho Comparado que muestra la armonizacién delasreglas
y procedimientos, destinados a asegurar la libre competencia y
en consecuencia proteger y multiplicar el cliente, pero ante
todo, proteger al consumidor.

Luis Maira al ocuparse de presentarla destaca, que
surge en los inicios del Siglo XXI, cuando se origina una
“transnacionalizacién del derecho que une a los campos del
medio ambiente, los derechos humanos o la extension de la
propiedad intelectual”, apuntando que su analisis privilegia el
estudio comparativo de reglas y procedimientos emanados de
dos visiones del derecho: el Common Law y la tradicién
Romanica y europeo-occidental, tarea en la que se conjuga la
solvencia académica de Jorge Witker con su experiencia como
estudioso temprano del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, ademas del manejo de las normas juridicas
canadienses y norteamericanas. Posicion que le lleva a
impulsar el establecimiento de un Derecho de la Competencia a
nivel general y particularmente en nuestro hemisferio.

Me parece que el desarrollo del estudio en comento,
surge de la visualizacion hecha por Witker en torno a que, la
liberalizaciéon comercial ha estimulado los flujos de comercio
internacional, permitiendo la competencia entre empresas e
inversionistas extranjeros con los locales; consecuentemente,
debera asegurarse que en el mercado no afloren limitaciones
“privadas”, cuestién que convendra tenerse presente en los
acuerdos regionales que estimulan el intercambio comercial;
reflexién analizada a través de una metodologia
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interdisciplinaria, como lo anticipa el autor, a partir de la cual
son distinguidas tres vertientes: lo que el autor califica como
premisas juridicas minimas, el apartado procedimental y la
prospectiva de los acuerdos regionales emanados de las
reuniones Cumbre de las Américas.

Asi el cimulo de informacién concentrada en este libro
provenientes de experiencias profesionales y lecturas, se
encuentra conformando seis capitulos: Derecho de la
Competencia, Practicas Anticompetitivas, capitulos que
contienen las llamadas premisas juridicas minimas; seguido
del titulado Las Practicas Restrictivas en el Derecho
Comparado Americano; Las Practicas Desleales de Comercio
Internacional en el Derecho Comparado Americano;
Comparacién de la regulacién sobre Practicas Desleales y
Précticas Restrictivas; para por ultimo presenta el Panorama
del Derecho de la Competencia en el Area de Libre Comercio
Americana (ALCA).

El contenido epistemolégico de los dos primeros
capitulos, abarca el conceptote Derecho de la Competencia,
precisando las cuatro etapas de su evolucién; apartado en
donde la profundidad del estudio lleva a Jorge Witker a referir
conductas anticompetitivas asumidas por mercaderes como
los Fugger en Alemania, los Médicis en Italia, rescate histérico
apropiado para resaltar el caracter pragmatico de la disciplina;
asi también son sefialadas como sus fuentes mediatas, al
Derecho Econémico y al Analisis Econémico del Derecho, dado
que aquél contribuye con normas de orden publico econémico
y este Gltimo se encarga de valorar su eficiencia; exposicién
anunciada por el autor cuando cita al inicio del texto lo dicho
por Germa Bel refiriéndose a: “la privatizacién y la
desregulacién no garantizan, por si solas, que los beneficios de
la liberalizacién se extiendan al conjunto de empresas y
consumidores. La cuestién central en este aspecto es la
competencia. ...” ‘
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Otra aportacién significativa la constituye el andlisis
articulado de las préacticas anticompetitivas, esto es, trata al
mismo tiempo las practicas restrictivas y las practicas desleales,
tanto en nuestro derecho interno como en las legislaciones de
Canada Chile, Estados Unidos y México, apartado donde hace
notar, que ambas précticas inscritas entre los impulsores de la
globalizacién, pueden concretarse en actos competitivos que
restringen la competencia o bien en aquellos que la eliminan;
atendiendo para cerrar este capitulo, las politicas de
competencia concretadas en los Acuerdos marco de la
Organizacion Mundial de Comercio y en otras disposiciones.

La reflexién que consideré como soporte del estudio, se
hace mas visible desde el cuarto capitulo del texto, al ocuparse
de: establecer el marco regulatorio multilateral, regional e
interno, puntualizar su alcance vinculatorio, desplegar el
catdlogo de practicas anticompetitivas contempladas por
Canadé, Chile, Estados Unidos y México, asi como al detenerse
en su regulacién procedimental y desde luego, al tratar la
comparacion entre cuatro esquemas de regulaciéon
pertenecientes a sistemas juridicos diferentes, sin perder de
vista, que cada sistema regulatorio debe ser capaz de responder
alarealidad que pretende regular.

Dicho enfoque funcional y pragmatico lo aplica Jorge
Witker también para distinguir en materia de précticas
restrictivas, que Canad4d y Estados Unidos cuentan con una
autoridad encargada de emitir la resolucién del dafio, en tanto
otra estudia el dumping o la subvencién; mientras, Chile y
México cuentan con una sola autoridad y atn, cuando son
sistemas mucho mas sencillos que el norteamericano, este es
mas funcional y operativo; con igual enfoque resalta el avance
conceptual de lalegislacién canadiense, a pesar delo cual, la de
mayor impacto a nivel mundial es la de Estados Unidos, pues
se ha desarrollado a un nivel de especializacién impresionante;
apor6taciéon cuya trascendencia radica en procurar
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herramientas que podrian resultar de gran utilidad cuando sea
inminente la necesidad de contar con disposiciones legales que
regulen, con mas profundidad, las relaciones comerciales entre
los paises.

Después de presentar sus argumentos sobre las
actuaciones de las autoridades de Canada, Chile y Estados
Unidos, Witker enfoca su comparacion al ambito de la
regulacién procedimental y situandose en México, precisa
sobre las actuaciones dela autoridad en la materia, refiriéndose
a la Comisién Federal de Competencia, la necesidad sobre que
el mencionado Colegiado “...sea una verdadera Comisién que
actie a través del Poder Judicial para hacer efectivas las
‘resoluciones que se desprendan de sus investigaciones 'y
conclusiones, o de plano convertirse en un Tribunal
formalmente especializado, con jurisdiccién para actuar
respecto a todas las practicas anticompetitivas”
puntualizacién que constituye una fuente de mltiples
investigaciones, sobre todo si se tiene presente que al
resguardar la libre competencia, se protege al consumidor y se
fomenta el cliente, ahora cuando parece una tendencia
marcada, tener al mercado como la forma predominante en las
relaciones econémicas.

Un pronunciamiento de agenda pendiente es natural en
un innovador pedagégico como Jorge Witker, que en la parte
de su obra dedicada a la Docencia Juridica se identifica con la
tendencia de propiciar e impulsar la creatividad del estudiante
y como tampoco olvida que en la investigacién nunca queda
dicho todo, pone fin a su libro con la siguiente inquietud: ;No
podria iniciarse el proceso negociador con un acuerdo,
plurilateral recompetencia anivel de ALCA?.

Estos resultados de investigacién comentados, nos dice
el autor que son parte de su desempefio en la red de
investigacién conformada con sus colegas de la Fiscalia
Nacional Econémica de Chile, de la Facultad de Derecho de
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Ottawa, Canadé y de las Universidad de Arizona y Houston;
asi como también incluye el producto de la maduracién
temprana en la investigacion de los doctorandos de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad
Auténoma de Puebla, ademés de haber contado con la
colaboracion de académicos y profesionales identificados con
la escuela del Derecho Econémico iniciada e impulsada por el
autor en México, desde la segunda parte de la década de los
setenta; dedicacién que le permite a Jorge Witker hacer notar,
que si bien en la historia de la vida nacional se localizan
disposiciones antimonopolios anteriores a la firmadle Tratado
de Libre Comercio de América del Norte; atin las curriculas
formativas de la Escuelas y Facultades de Derecho no incluyen
ni la legislacién antimonopélica y tampoco las regulaciones
antipracticas desleales de comercio internacional.

Panorama que revela la pertinencia con que el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México y Fondo de Cultura Econémica de Chile,
unieron sus esfuerzos para editar este libro cuyo contenido
tedrico y practico resulta sumamente valioso: para abogados
litigantes y consultores corporativos, que diariamente
interactian en el universo inter-firmas y globalizacién
contemporaneas; asi como también es tutil, parad el lector
interesado en las relaciones comerciales del mundo
globalizado y en la manera en que pueden ser resueltas las
controversias que de las mismas pudieran derivar.
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Una de las profundas discusiones en el ambito de los
temas politicos se estd dando en cuanto a la calidad de la
democracia. Los paises que en una u otra época han asumido
las instituciones que contiene la democracia ahora se
encuentran insertos en una - discusién mucho mas fina
concerniente a las diversas vias de perfeccionar cada uno de los
ambitos de la vida cotidiana en la democracia, la cual jamas
puede reducirse a un espacio meramente electoral. Podria
decirse que se trata de una cuestién de vida, pero jamas en el
sentido de plantear una consolidacién de la vida democratica
en funcién del esquema electoral y este es el telon de fondo que
sirve a Dahl para hablar no exactamente para sugerir cambios
en la constitucién, sino basicamente en la manera de pensar en
la constitucién. Y creo que este punto resulta de mucho interés
en el marco constitucional en que se mueven las democracias
en nuestros dias. La visibn que propone resulta muy
importante desde dos perspectivas, que el mismo autor asume.
La primera de ellas en cuanto al caracter histérico de la misma;
en ese sentido el cuestionamiento deriva entre la forma de
concepcién de mundo que asumen los llamados padres de la
constitucién y lanueva conformacién social.

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la U.V.
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La propia dindmica social en la actualidad estd
exigiendo una participaciéon diversa de los sujetos, que no fue
visualizada hace mas de 200 afios, hablando de la constitucién
norteamericana.

Uno de los puntos que conviene llamar la atencién en el
libro que ahora comentamos es el relativo a una distincién de
cardcter analitico, y que ademads impacta en todo el sistema
juridico de los paises que se encuentran en el dmbito del
llamado constitucionalismo moderno; y la distincion radica en
diferenciar entre “Lo constitucional” y el “Sistema
Constitucional”, siendo el primero la causa del segundo. Bajo
esta distincién no solamente es posible comparar los diversos
esquemas constitucionales que aparecen en el mundo
-moderno, sino ademads establecer diversos mecanismos de
cruce de las propias instituciones que se encuentran
incrustadas en el &mbito del sistema constitucional, asi estamos
frente a instituciones. '

La otra perspectiva se encuentra en la condicién de los
valores que se van construyendo a lo largo de esas dos
centurias antes mencionadas, en los cuales no solamente la
visién, sino también la concepcion sobre libertad e igualdad
han variado, no Gnicamente en cuanto a terminologia, como el
propio autor lo reconoce, sino también en cuanto a contenidos
desde la concepcién de los padres fundadores hasta los
conceptos contenidos en la interpretacién de la misma.

Para muchos quiza la lectura sea exclusiva para quienes
se encuentran insertos en la realidad norteamericana y en el
sistema politico-juridico como el anglosajén; sin embargo, si
bien es cierto que el libro en cuestién se refiere a cuestiones
muy puntuales de tal experiencia, las conclusiones son muy
importantes para cualquier régimen que deba entrar en la
reforma de calidad de las instituciones democraticas. Lo
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anterior implica la revision de los limites al sol de la
constitucion, sus estructuras la interrelacion de los poderes, no
unicamente en cuanto a la concepcién horizontal, sino
sobretodo en los esquemas verticales, el papel democrético de
la Suprema Corte de Justicia y de manera muy importante la
relevancia de los cambios constitucionales en el mundo
moderno, donde dia a dia se pone a prueba nuestra
racionalidad.

De profunda raifz norteamericana, como la visién
b1camera1 a la fortaleza del sistema judicial norteamericano,
quien habrd de tener nuevamente un papel preponderante
después delos acontecimientos del 11 de septiembre del afio en
que se publicé el libro.

Una mencién por separado merece la crisis que sufrié el
sistema electoral norteamericano de 2000, el propio autor
reconoce los problemas del marco electoral, que quien gané no
obtuvo mayor cantidad de votos que quien perdié las
mencionadas elecciones; lo cual fue ampliamente reconocido
por la sociedad, la cual se dividi6 en dos grandes apartados al
respecto del tema.

Una delas preguntas que todavia subsistenalo largo de
toda la polémica se encuentra centrada en la subsistencia del
colegio electoral en los tiempos actuales.

La recomendacién es por demads ociosa, la misma no
solamente permite entender la dindmica institucionalizada en
la que nos vemos envueltos de manera cotidiana, sino
adicionalmente nos permite asomarnos a un mundo que se ha
llamado perfecto, en medio de la constitucién de la
perfectibilidad. ’
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Esta revista se terminé de imprimir y
encuadernar en los talleres de Ediciones e
Impresiones Paspartii, Julidn Carrillo No. 12
Col. Centro, Xalapa, Ver., en el mes de junio
de 2002, en su composicién tipografica se
usaron tipos Book Antiqua, de8,10,11,12y 14
puntos. El tiraje fue de 500 ejemplares mds
sobrantes para reposicion.
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