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DOCTRINA GENERAL

LA UNION EUROPEA, PROCESO DE AMPLIACION,
ALGUNOS ASPECTOS RELEVANTES DEL TRATADO
POR EL QUE SE ESTABLECE UNA CONSTITUCION
PARA EUROPA Y PRINCIPALES CARACTERISTICAS
DEL MANDATO DE LA CONFERENCIA
INTERGUBERNAMENTAL PARA
LA ELABORACION DE UN TRATADO
DE REFORMA

Felipe ALAMILLA RAMOS

SUMARIO: | Introduccion. |1, Proceso de ampliacion. |11. Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa. IV. Mandato de la Conferencia
Intergubernamental para la elaboracién de un Tratado de Reforma.

I. INTRODUCCION

En el articulo intitulado “La Unién Europea, proceso de amplia.cié,fl
y principales modificaciones introducidas por el Tratado de Niza™,
publicado en el nimero 27 de esta Revista, se efgctué una breve na-
rracion de los principales acontecimientos ocurridos hasta esa fecha
en el ambito comunitario, particularmente aquéllos vinculados con el
proceso de ampliacion, asi como una exposicion fie algunas reformas
introducidas en el acervo comunitario con motivo de la entrada en
vigor de dicho Tratado. Como se recordard, en gquella ocasion se
vislumbraba ya una ampliacién historica de la Union Europea, cuyas
incorporaciones formales tendrian lugar durante 2904._ :
Hoy, a cuatro afios de distancia de aquel_la Publlcaclénz la anén
Europea ha experimentado la mayor ampliacion de su historia —la

11



12 FELIPE ALAMILLA RAMOS

quinta desde 1973— en virtud de la incorporacion de diez nuevos
Estados miembros el 1 de mayo de 2004; mientras que, como parte
del mismo proceso, el 1 de enero de 2007 se produjo la sexta am-
pliacion con la adhesion de otros dos Estados miembros, teniéndose
ya contemplada la futura incorporacion de tres Estados candidatos.
De esta forma, actualmente la Unién Europea integra a 27 Estados
que representan una poblacion total aproximada de 500 millones de
habitantes, lo que es superior a la suma de las poblaciones de Estados
Unidos y Rusia.

Como ya es caracteristico en el proceso comunitario, la ampliacion
de los miembros y la profundizacion en la integracion han ido a la
par. En esta ocasion, sin embargo, aquel proceso se ubica en una etapa
particularmente significativa, ya que con la incorporacion de diez
paises de Europa Central y Oriental, la Unién Europea ha zanjado la
brecha que fue abierta entre el Este y el Oeste europeos con motivo
de la Segunda Guerra Mundial.

Por lo que respecta al acervo comunitario, uno de los aconteci-
mientos mas relevantes desde la entrada en vigor del Tratado de Niza
consistio en la suscripeion del “Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa™, lo cual tuvo lugar el 29 de octubre de
2004 y fue el resultado de las negociaciones sostenidas en el marco
de la Conferencia Intergubernamental inaugurada en Roma el 4 de
octubre de 2003, cuyos trabajos concluyeron precisamente con dicha
suscripeion.

Este nuevo Tratado, en cuanto tal, requeria para su entrada en vigor
de la ratificacion de cada uno de los Estados miembros, lo que a su
vez suponia que €stos, conforme a sus respectivos procedimientos
constitucionales, resolvieran favorablemente su adopcion. En este
contexto, la fecha originalmente prevista para el inicio de vigencia
del Tratado era el 1 de noviembre de 2006; sin embargo, debido a la
negativa manifestada por los ciudadanos franceses y neerlandeses,
el Consejo Europeo consideré que aquella fecha ya no era realista y
determino postergarla.

No obstante que en un primer momento continuaban siendo favo-
rables las expectativas en torno a la eventual ratificacion unanime del
nuevo Tratado —el cual comprendia por primera vez una carta de de-
rechos fundamentales, el establecimiento de un cuerpo juridico tnico
en sustitucion de los tratados fundacionales y la fusién de lo que se
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ha denominado *“los tres pilares™- después de dos aiios de reflexion
y con base en el informe elaborado por la Presidencia alemana del
Consejo Europeo, el 23 de junio de 2007 los dirigentes de la Unién
Europea acordaron otorgar un mandato detallado para una nueva
Conferencia Intergubernamental, contemplandose la elaboracion de
un nuevo “Tratado de Reforma™ que modifique los tratados existen-
tes para aumentar la eficacia y legitimidad democratica de la Unién
ampliada, asi como la coherencia en la accion exterior.

El objeto del presente trabajo consiste en exponer de forma sucinta
los aspectos que se estiman mas relevantes del “Tratado por el que se
establece una Constitucion para Europa”, asi como las principales
caracteristicas del Mandato de la Conferencia Intergubernamental
para la elaboracion de un “Tratado de Reforma”, para lo cual, al ig}x’al
que en ocasiones anteriores, primero se efectuard una breve narracion
de los acontecimientos mas trascendentes ocurridos como parte del

proceso de ampliacion.

I1. PROCESO DE AMPLIACION

Durante diciembre de 2002 el Consejo Europeo reunido en la ciudgd
de Copenhague acogié oficialmente las _candidaturgs de Hungria,
Polonia, la Repiiblica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, lps estadqs
balticos de Estonia, Letonia y Lituania, asi como de las islas medi-
terraneas de Malta y Chipre; lo anterior, en el entendido de que las
incorporaciones correspondientes se efectuarian en el afio 2004y de
que éstas, por supuesto, se encontraban sujetas a las rauﬁeczflqnes
respectivas por parte de dichos Estados, conforme a sus procedimien-
itucionales. i
tos::i?::l:% de abril de 2003 fueron suscritos los tratados de adl(xlesu;t.l
correspondientes en la ciudad de Atenas, los cqa[eg, después :n(:: o
tener la aceptacion de cada uno de los Estados, iniciaron su vig

el 1 de mayo de 2004, formalizandose asi la incorporacion de los

nuevos miembros y con ello un incremento de mas de 100 millones

en el nimero de ciudadanos de la Unién Europea. '
Posteriormente, en los casos de BMggna y de %u:imgl‘::’l l:lzaz 53;

concluidas las negociaciones correspondientes, el 25 de R

ambos paises suscribieron los tratados de adhesion respectivos y

de enero de 2007 tuvo lugar su incorporacién oficial.
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Por lo que respecta a otros paises que han solicitado su incorpo-
racién. en el caso de Turquia la Union Europea habia condicionado
las negociaciones tendentes a su adhesion al cumplimiento de los
denominados “criterios politicos”, relativos a derechos humanos,
democracia y Estado de derecho, asi como al respeto y proteccion de
las minorias: mientras que en el caso de Croacia, si bien originalmente
se tenia contemplado que las negociaciones comenzaran €n marzo de
2005. éstas debieron aplazarse ya que el Consejo condicion6 su inicio
a la plena cooperacion de este pais con el Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia. Actualmente, tanto Turquia como Croacia
han emprendido las negociaciones de adhesion, estimandose que
cumplen en forma global con los criterios de Copenhague.'

Por wltimo, tratandose de la Antigua Republica Yugoslava de Ma-
cedonia, ésta presento su solicitud de ingreso en marzo de 2004, la
cual fue admitida formalmente en diciembre de 2005; sin embargo,
atn no se ha fijado una fecha para el comienzo de las negociaciones
correspondientes.

En este contexto, sin considerarse las tres candidaturas actualmente
existentes, la Union Europea integra ya a mas de la mitad del total
de los paises europeos segiin se muestra en el cuadro de la pagina
siguiente.

Es importante mencionar que las recientes incorporaciones son el
resultado de largos y complejos procesos preparatorios, durante los
cuales los nuevos miembros suscribieron los acuerdos de asociacion
respectivos y asumieron el compromiso de cumplir, en adicion a los
criterios politicos antes referidos, tanto con el criterio economico
como con el de asimilacion del acervo comunitario; esto es, contar
con economias de mercado viables y con la capacidad de enfrentar
la competencia al interior del mercado comunitario, asi como con la
capacidad de asumir las obligaciones que derivan de la adhesion y de
suscribir los objetivos de la union politica, economica y monetaria.

| En el Consejo Europeo celebrado en Copenhague en junio de 1993 se enunciaron las
condiciones a cumplirse para ser miembro de la Unién Europea; a saber: contar con ins-
tituciones confiables que garanticen la democracia, la primacia del derecho, los derechos
humanos. el respeto y proteccion de las minorias, la existencia de una economia de mercado
viable y capaz de hacer frente a la competencia en el seno de la Unidn, asi como estar en
aptitud de suscribir los objetivos de la Union.

| A UNION EUROPEA. PROCESO DE AMPLIACION
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Estados miembros Candidaturas Estados no miembros
|. Alemania Antigua Repiblica | 1. Albania
2. Austria Yugoslava de 2. Andorra
3. Bélgica Macedonia 3. Bielorrusia
4. Bulgaria Croacia 4. Bosnia y Herze-
5. Chipre Turquia govina
6. Dinamarca 5. Islandia
7. Espana 6. Liechtenstein
8. Eslovaquia 7. Moldavia
9. Eslovenia 8. Monaco
10. Estonia 9. Montenegro
| 1. Finlandia 10. Noruega
12. Francia 11. Rusia
13. Grecia 12. San Marino
I4. Hungria 13. Serbia
15. Irlanda 14. Suiza
16, Ttalia 15. Ucrania
17. Letonia 16. Vaticano
|8. Lituania
19. Luxemburgo
20. Malta
21. Paises Bajos
22, Polonia
23. Portugal
24. Reino Unido
25. Republica Checa
26. Rumania
27. Suecia

En relacion con los candidatos pote
Balcanes Occidentales (Albania, Bosni

nciales, todos los paises de los
ay Herzegovina,

Montenegro

y Serbia incluyendo a Kosovo)?® se ubican en ese supuesto. La Union

2 La resolucion 1244 del Consejo de r el
1999, puso a la provincia serbia de Kosovo bajo administrac
Naciones Unidas e inicié un proceso po
provincia Esta resolucion concedié tam

litico para det;rmi
bién al Consejo la

Seguridad de las Ngciom Unidas._

nar la condic I
responsabilidad de determinar
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Europea ha manifestado su apoyo a estas eventuales candidaturas,
sefialando que la asistencia especifica seria proporcionada a través
de un nuevo instrumento de preadhesion.

Por lo que respecta al nivel de vida de los ciudadanos de la Union
Europea, si bien existen variaciones de un pais a otro, el producto
interno bruto por habitante, en estandar de poder adquisitivo, es de
23 400; comparable con 4 500 de la Republica Popular China, 25 900
de Japon, 8 100 de Rusia y 35 600 de Estados Unidos.*

En la pagina siguiente se presenta un cuadro que refleja la posicion
de los Estados miembros en 2005, en razon de su producto interno
bruto por habitante, en estandar de poder adquisitivo.

Conforme a los calculos realizados por la Comision Europea, la
incorporacion de los nuevos miembros —refiriéndose a la adhesion de
diez paises en mayo de 2004 supondria para éstos un crecimiento
de 1 por ciento anual adicional en los diez primeros afios, mientras
que para los demas miembros el crecimiento seria menor, aunque
significativo.

A pesar de las expectativas de crecimiento, la magnitud de la am-
pliacion ocurrida en 2004 generd preocupacion tanto en los antiguos
como en los nuevos miembros, en el primer caso por un eventual
aumento de la inmigraciéon de mano de obra barata y por el impacto
de estandares medioambientales mas bajos, en el segundo caso por la
capacidad de respuesta ante el mercado comunitario, particularmente
por lo que respecta al mercado agricola que por afios se ha beneficiado
de las subvenciones comunitarias.

En relacion con lo anterior, en mayo de 2006 la Comision emitio
una Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo denominada

el arreglo. Tras meses de exhaustivas negociaciones con funcionarios de Serbia y Kosovo,
Martti Ahtisaari, enviado especial de las Naciones Unidas, determind que la independencia
era la Gnica opcién para garantizar la estabilidad politica y econémica de Kosovo.

Segun el plan de Ahtisaari, Kosovo seria una sociedad multiétnica cuyo idioma, educa-
cion y aspectos culturales serian los de todas las comunidades protegidas e impulsadas; la
iglesia ortodoxa serbia seria protegida. La fuerza para Kosovo, a cargo de la Organizacién
del Tratado del Atlantico Norte (OTAN), seguiria brindando seguridad y un representante
internacional civil supervisaria el acuerdo. Fuente: Servicio Noticioso desde Washington,
Oficina de Programas de Informacion Internacional del Departamento de Estado de Estados
Unidos (http//usinfo.state.gov/esp).

* Las cifras correspondientes a Rusia y China son de 2003, las restantes corresponden a
2005. Fuente: Eurostat, Oficina Estadistica de la Unién Europea (http://www.europa.eu).
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Estado miembro Producto Interno Bruto

por habitante (en EPA)
Luxemburgo 58 000
Irlanda 32 100
Dinamarca 29 100
Paises Bajos 28 900
Austria 28 900
Bélgica 27 600
Reino Unido 27 300
Suecia 26 900
Finlandia 26 200
Alemania 25 700
Francia 25 500
[talia 24 100
Media (UE-25) 23400
Espana 23 100
Chipre 19 500
Grecia 19 200
Eslovenia 18 700
Republica Checa 17 100
Portugal 16 700
Malta 16 200
Hungria 14 000
Estonia 13 400
Eslovaquia 12 988
Lituania : f 300
Polonia X oo
Letonia

: i mo
| De acuerdo con el Boletin UE 6-2004, Snstema“Estadlsncol. ‘3“1;28r ;r;id::t:nlimw
Bruto (PIB) per capita en la Unién ampliada, N.B.: EIPIBye 'mnp:nedir S e el
dores de la produccion y del gasto de un pais, de modo que P:l“’"l s de que disponen
grado de desarrollo econémico de los paises. EI PIB no equivaie a u:a s Liaiad qus
las familias de un pais. E1 EPA (estandar de poder aclqmsm\IO),%I e precio nacionales
pone de manifiesto las divergencias cxistcliltes cnm.los h::::re ::m irsciones significa-
que los tipos de cambio no reflejan. Esta unidad permite hacel (hitp://europa.c whalletin/
livas de indicadores economicos en volumen entre os paises

¢s/200406/p103028 htm).
Fuente: Eurostat (www.eumpa-e“)-
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“La ampliacion dos anos después. Un éxito econdmico™,* en la cual
se hace un balance de los efectos economicos de la ampliacion y, en
términos generales, se concluye que la economia de los entonces diez
nuevos Estados miembros habia progresado considerablemente por
la via de la integracion, volviéndose mas dinamica y competitiva,
asi como que tratandose de los antiguos Estados miembros, €stos se
habian beneficiado de nuevas oportunidades sin experimentar reper-
cusiones importantes.

[Il. TRATADO POR EL QUE SE ESTABLECE
UNA CONSTITUCION PARA EUROPA

Con fechas 20 y 21 de junio de 2003, durante el Consejo Europeo
celebrado en Salonica, se acogio el proyecto de Constitucion de la
Union Europea como base para las negociaciones sobre el futuro de
Europa. Posteriormente, el 4 de octubre de 2003 se celebro en Roma
una Conferencia Intergubernamental que tuvo como objetivo principal
laredaccion y adopeion de la version final de la primera Constitucion
de la Umio6n Europea. En relacion con el proyecto que la Conven-
cion Europea propuso en julio, varios Estados miembros solicitaron
que se realizaran modificaciones.

El 29 de octubre de 2004, los jefes de Estado y de gobierno de los
entonces 25 Estados miembros, los ministros de Asuntos Exteriores
de la Union Europea y los tres paises que en aquel momento tenian
la calidad de candidatos, firmaron el * Tratado por el que se establece
una Constitucion para Europa”’ el cual solo podria entrar en vigor
una vez que fuese adoptado por cada uno de los paises signatarios

con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales de
ratificacion.®

*Com. (2006) 200 Final. No publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea (consul-
tada en octubre de 2007 en: http://www.europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/e50026.htm).

5 Se comparte la opinién de Ricardo Alonso Garcia y Daniel Sarmiento en el sentido de
que esta denominacion resulta equivoca, ya que da pie a enfatizar su Gltima parte “Consti-
tucion para Europa” y no la primera “Tratado™, cuando lo correcto es que ¢l instrumento
constituye esencialmente un Tratado de reforma al Tratado de la Unién Europea (Maastricht,
1992). ALONSO GARCiA, Ricardo, SARMIENTO, Daniel, La Constitucién Europea, texto,
antecedentes, explicaciones, Ed. Aranzadi, Madrid, Espafa. 2005, p. 19.

© En relacion con los procedimientos de ratificac.n, si bien éstos no son idénticos, en
términos generales podrian ubicarse en la via parlamentaria o en la via del referéndum;
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I'n este contexto, el 29 de mayo y el 1 de junio de 2005, la mayoria
de los electores franceses y neerlandeses votaron no a la ratifica-
cion del Tratado Constitucional, lo que motivé que en un primer
momento el Consejo Europeo determinara postergar la fecha origi-
nalmente prevista para examinar el estado de las ratificaciones —1 de
noviembre de 2006, asi como que, tras dos afios de analisis sobre
la situacion, el 23 de junio de 2007 se decidiera otorgar un mandato
detallado para que una Conferencia Intergubernamental elaborara un
nuevo “Tratado de Reforma™.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacion se plantean algunos de
los aspectos que se estiman mas relevantes del “Tratado por el que
se establece una Constitucion para Europa™, el cual, en opinion de
Ricardo Alonso Garcia y Daniel Sarmiento, aportaba, en términos
democraticos, una mas clara y legitima configuracion del ejerci-
cio del poder pablico europeo, tanto horizontalmente —refiriendo a la
delimitacion de las prerrogativas de las instituciones que integran el
aparato politico de la Unién— como verticalmente —en relacion con
la delimitacion de competencias entre la Union y los Estados miem-
bros—: mientras que, por otra parte, introducia una Carta de Derechos
Fundamentales que establecia los limites en el ejercicio del poder por
las autoridades publicas frente al individuo.”

En su estructura principal, el Tratado se integra por cuatro partes,
la Primera referente a la Definicion y los Objetivos de la Unién; la
Segunda a la Carta de los Derechos Fundamentaleg’de la Union;
la Tercera a las Politicas y el Funcionamiento de‘la Union, y la Cuarta
a Disposiciones Generales y Finales. Dada su importancia, a conti-
nuacion se hara referencia a los diversos principios contenidos en
la Carta de Derechos Fundamentales y posteriormente se ab9rdarén
algunos aspectos relacionados con las instituciones de la Union.

Los principios reconocidos por la Carta de Derechos Fundamen-
tales se contienen en los siete titulos que la conforman, los cuales a

en el primer caso, la aprobacion del Tratado se encuentra sujeta a la votacion por parte de

i . mi ue en el segundo caso, el texto del
la o las camaras parlamentarias del Estado; mientras g g ey ke

te directamente a votacion de los ciudadanos, !os ¢ :
gg:;d: c?c?r::;. Estas formulas pueden tener variantes 0 eombtgac:or:: :gﬂt:cl;sn ;;ies:;
o bien incluir otros requisitos, por ejemplo que la mn'ﬁcacl(m requiera u ap
de la Constitucion del Estado en atencion al conte_mdo del texto. ¢
7 ALONSO GARCIA, Ricardo, SARMIENTO, Daniel, op. cit., p. 20.
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su vez integran tanto los derechos y garantias relativos como, en el
altimo de ellos, los alcances e interpretacion en su aplicacion; tales
principios son los siguientes:

« Titulo I Dignidad. Comprendiendo la inviolabilidad, el respeto
y la proteccion de la dignidad humana; el derecho a la vida,
proscribiendo las condenas a la pena de muerte y las ejecucio-
nes; el derecho a la integridad de la persona, reconociendo los
derechos a la integridad fisica y psiquica; la prohibicion de la
tortura y de las penas o los tratos inhumanos o degradantes, y
la prohibicion de la esclavitud y del trabajo forzado.

» Titulo II. Libertades. Comprendiendo los derechos a la libertad
y a la seguridad; el respeto de la vida privada y familiar; la pro-
teccion de datos de caracter personal; los derechos a contraer
matrimonio y a fundar una familia segun las leyes nacionales
que regulen su ejercicio; las libertades de pensamiento, con-
ciencia y religion, las libertades de expresion e informacion; las
libertades de reunion y asociacion; las libertades de las artes y
las ciencias; el derecho a la educacion; la libertad profesional
y el derecho a trabajar; la libertad de empresa; el derecho a
la propiedad; el derecho de asilo, y la proteccion en caso de
devolucion, expulsion y extradicion.

* Titulo 11l Igualdad. Comprendiendo la igualdad ante la Ley; la
no discriminacion; la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica;
la igualdad entre mujeres y hombres; los derechos del nifio;
los derechos de las personas mayores, y la integracion de las
personas discapacitadas.

* Titulo 1V. Solidaridad. Comprendiendo los derechos a la infor-
macion y a la consulta de los trabajadores en la empresa; los
derechos de negociacion y de accion colectiva; el derecho de
acceso a los servicios de colocacion; la proteccion en caso
de despido injustificado; el derecho a condiciones de trabajo
justas y equitativas; la prohibicion del trabajo infantil y la pro-
teccion de los jovenes en el trabajo; la proteccion a la vida fa-
miliar y a la vida profesional; los derechos a la seguridad social
y a la ayuda social; la proteccion de la salud; el derecho de ac-
ceso a los servicios de interés econdmico general; la proteccion
del medio ambiente, y la proteccion de los consumidores.

LA UNION EUROPEA, PROCESO DE AMPLIACION 21

« Titulo V. Ciudadania. Comprendiendo el derecho de sufragio
activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo; el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones muni-
cipales del Estado miembro de residencia; el derecho a una
buena administracion por parte de las instituciones, Organos y
organismos de la Union; el derecho de acceso a los documentos;
el derecho a someter al Defensor del Pueblo Europeo los casos
de mala administracion, con exclusion del Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea en el ejercicio de sus funciones juris-
diccionales; el derecho de peticion ante el Parlamento Europeo:
las libertades de circulacion y residencia, y las protecciones
diplomatica y consular.

« Titulo VI Justicia. Comprendiendo los derechos a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial; la p;esuncién dp ino-
cencia y derechos de la defensa; los principios de legalidad y
proporcionalidad de los delitos y las penas, y el derecho a no
ser juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma
infraccion. .

« Titulo VII Disposiciones generales que rigen Ia'ime_rpretaad.n
y la aplicacion de la Carta. Comprendiendo el ambito de aplx-
cacion: el alcance e interpretacion de los derechos y principios;
el nivel de proteccion, y la prohibicion del abuso de derecho.

En relacion con las instituciones de la Union, en.el Tratado se
previeron modificaciones relevantes en los aspectos siguientes:

El Consejo Europeo se transformaria en una insti@uci('m dela %mon
Europea, se reuniria trimestralmente por convocatoria de su Pre::; e:te
y éste seria electo por mayoria cuahﬂ_c,ada para un ma.ndactio e dos
afos y medio, renovable por una ocasion, en el en}endléiq e que gg
caso de impedimento o falta grave, el propio Consejo pg ria ponr}gm ;
al mandato por el mismo procedimiento. Como se recor ar?, co -
al Tratado de la Union Europea, el Consejo Europeo no torma p

del marco institucional de la Union y se retine al menos dos veces al

afio bajo la Presidencia del Jefe de Estado o de quiemo del Estado

miembro que en ese momento ejerza la l;reisidém;lzs?;:! C;ngg:éejo
1 ja de la Co 4
Por lo que respecta a la Presidencia
Europeo C:)or mayoria cualificada, teniendo en cuenta el resultado
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de las elecciones al Parlamento Europeo y habiendo mantenido las
consultas apropiadas, propondria al Parlamento Europeo un candi-
dato, correspondiendo a éste la eleccion por mayoria simple de sus
diputados. Actualmente, el Presidente de la Comision es electo por
el Consejo Europeo, previa consulta al Parlamento Europeo.

Se crearia el puesto de Ministro de Asuntos Exteriores de la Union
Europea, previéndose que su nombramiento se daria por mayoria
cualificada del Consejo Europeo y con la aprobacion del Presidente
de la Comision, en el entendido de que el propio Consejo podria poner
fin al mandato por el mismo procedimiento. Este ministro estaria al
frente de la politica exterior y de seguridad comun, contribuiria con
sus propuestas a elaborar dicha politica y la ejecutaria como manda-
tario del Consejo.

Algunos otros aspectos relevantes que fueron previstos en el
“Tratado por el que se establece una Constitucion para Europa™.
consisten en conferir a los parlamentos nacionales una atribucion
para velar por el cumplimiento del principio de subsidiariedad:® el
aumento en los ambitos sujetos al voto por mayoria cualificada en
el seno del Consejo; el aumento de las competencias legislativas
y presupuestarias del Parlamento Europeo, y un mas claro reparto
de competencias y responsabilidades entre la Union Europea y sus
Estados miembros.

Como se verd en el apartado siguiente, algunas de las propuestas
contenidas en el mandato detallado para la elaboracion de un nuevo
“Tratado de Reforma” tienen su origen precisamente en los acuerdos
derivados de la Conferencia Intergubernamental de 2003-2004, por

* En ¢l Tratado por ¢l que se establece una Constitucion para Europa. al igual que en
¢l Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. actualmente vigente, se preveé que las
instituciones de la Unioén Europea deben aplicar los principios de subsidiariedad y propor-
cionalidad. Conforme al principio de subsidiariedad. la Unién Europea no puede intervenir
en los dmbitos que no sean de su competencia exclusiva. a menos que los Estados miem-
bros no puedan alcanzar de manera satisfactoria los objetivos de la accién prevista y. en
cambio, éstos puedan cumplirse mejor —por razones de dimension o de efectos de la accion
pretendida— en el ambito de la Unidn. De acuerdo con el principio de proporcionalidad.
el contenido y la forma de la accién de la Unién no podrin exceder de lo necesario para
a‘lcanmr los objetivos de ésta. En el Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa se prevé, ademas, que los parlamentos nacionales participarian en un mecanismo de
control del primero de tales principios. Dicho mecanismo, en cuanto una de las conclusiones
de la Conferencia Intergubernamental de 2003-2004 que se considera en ¢l Mandato para la
claboracion de un nuevo Tratado de Reforma, se expondré en el apartado siguiente.
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lo que, si bien con algunas modificaciones en ciertos casos, tfales
propuestas corresponden esencialmente a las reformas organicas
y funcionales que suponia el “Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa’.

[V. MANDATO DE LA CONFERENCIA
INTERGUBERNAMENTAL PARA LA ELABORACION
DE UN TRATADO DE REFORMA

De acuerdo con el articulo 48 del Tratado de la Unién Europea, el Go-
bierno de cualquier Estado miembro o la Comisién pueden presentar
al Consejo proyectos de revision de los tratados spbre los que se funda
la Union Europea. En este supuesto, si el an§ejo, previa cor.:sulta al
Parlainento Europeo y, en su caso, a la Comision, emite un dwtaqnen
favorable para la reunion de una Conferencia lntergupemamental, ésta
sera convocada por el Presidente del pro.pio Consejo a ﬁ.n de que se
aprueben de comiin acuerdo las modificaciones que deban introducirse
en dichos tratados. Las enmiendas correspondientes entraran en vigor
una vez que hayan sido ratificadas por todos los EstaQos miembros,
de conformidad con sus respectivas normas coqsh}ucxonales. .
Conforme a este mecanismo, los trabajos de dlstmtz’ts f:onferenculus
intergubernamentales han derivado. en acuerdos unangnels [éarzf:
suscripcion de tratados modificatorios; tal fue el caso de la b'?:tivo
rencia Intergubernamental dctl: 20%3-2(1(;0;: ::rz?ér?rf!l?glp:clqr flatado
istio en la redaccion y adopcion de
;(c)):s(el que se estableceria una Constitucion para E?l;lropa.,’el :::xlni tr'::
suscrito en octubre de 2004 pero no obtuyo !a rati gz(a)célonl ane
de los Estados miembros, por !o que, en junio de 2 ! ::l:borara e
Furopeo solicit6 a la Presidencia alemana entrante qu
' os derroteros a seguir. ' )
mfgzzf/:g:?ell informe de la Presidencia alemana, el Consejo Euro
i iunio de 2007, acordé convocar a una
peo, en su sesion del 21y 22 de junio s
Conferencia lntergubemamenta} para que, con i'megla srmasty ey
detallado convenido por el propio ponsejo, mncgra S e
un *Tratado de Reforma” que modifique los trat: gfjemocrética e
fortalecer en éstos tanto la eficaciay la legmn;l ancia resarm——
la coherencia en la accién exterior. Esta f(':m:i :réstado fiightinin
bajo la responsabilidad global de los jefes
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de los Estados miembros, quienes serian asistidos por los miembros
del Consejo de Asuntos Generales y Relaciones Exteriores, contando
ademas con la participacion de un representante de la Comision y
tres representantes del Parlamento Europeo. Previéndose los plazos
que permitan la suscripeion y ratificacion del **Tratado de Reforma”
antes de las elecciones al Parlamento Europeo en junio de 2009, los
trabajos relativos debian concluir antes de que finalizara 2007.

Por lo que respecta al “Mandato detallado para la elaboracion de
un nuevo ‘Iratado de Reforma™ ” cabe sefialar que en éste expresa-
mente se ha abandonado el concepto constitucional consistente en
la derogacion de los tratados vigentes y su sustitucion por un texto
unico; previéndose, por el contrario, que el Tratado de Reforma in-
troduzca en los tratados existentes las innovaciones resultantes de la
Conferencia Intergubernamental de 2003-2004, con arreglo a ciertas
precisiones contenidas en el propio Mandato.

Dentro de las precisiones mencionadas se contempla que el * Trata-
do constitutivo de la Comunidad Europea™ cambie su denominacion
por la de “Tratado sobre el funcionamiento de la Unién™, lo que obe-
dece a que solo la Union Europea gozara de personalidad Juridica;
en tal virtud, todas las referencias a “Comunidad’” seran sustituidas
por la de “Union™ y se establecera que tanto el Tratado de la Union
Europea como el Tratado sobre el funcionamiento de esta ultima cons-
tituyen los fundamentos de la Union, sucesora de la Comunidad. Por
otra parte, las modificaciones técnicas acordadas en la Conferencia
Intergubernamental de 2003-2004 respecto del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea de la Energia Atomica y de los Protocolos,
seran plasmadas en Protocolos anexos al Tratado de Reforma.

En relacion con algunas de las propuestas contenidas en el Tratado
por el que se establece una Constitucion para Europa, ahora se prevé
que los tratados de la Union Europea y sobre el funcionamiento de la
Unién no tendran caracter constitucional y no utilizaran el término
“Constitucion”, el puesto de “Ministro de Asuntos Exteriores de la
Union™ sera sustituido por el de “Alto Representante de la Union
para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad”, se abandonaran

* Nota del Consejo de la Union Europea a las Delegaciones, por la que se remite el
Mandato de la Conferencia Intergubernamental de 2007, Bruselas, 26 de junio de 2007,

11218/07, POLGEN 74 (consultado en octubre de 2007 en: http://register.consilium.europa.
ew/pdf/es/07/st11/st11218.es07.pdf).
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los conceptos de “Ley” y “Ley Marco”,'° conservandose los actuales
de “Reglamento”, “Directiva™ y “Decision”.

En lo referente a la primacia del derecho de la Unién Europea,
si bien el articulo que se preveia en el Tratado Constitucional no se
incorporard en el Tratado de la Unién Europea, la Conferencia In-
tergubernamental adoptara una declaracién. en la que se recuerde la
jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia de la Union Europea,
en los términos siguientes:

“La Conferencia recuerda que, con arreglo a la jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia de la UE, los Tratados y la legislacion adoptada por
la Unién sobre la base de los Tratados primardn sobre el derecho de los
Estados miembros, con arreglo a las condiciones establecidas por la citada

jurisprudencia™.

Asimismo. en los Tratados no se incluira el texto de la Carta de
los Derechos Fundamentales aprobada por la Conferencia Intergu-
bernamental de 2003-2004; sin embargo, con el objeto de confe}'lr
a dicha Carta un caracter juridico vinculante y establecer su émbllto
de aplicacion, en el articulo relativo a los derechc)s. fundfamentafes
contenido en el Tratado de la Unién Europea se adicionara una refe-

rencia cruzada en los términos siguientes:

1 La Unién reconoce los derechos, libertades y priqc{pi‘as enunc:?icalggs :r;
la Carta de los Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de | ta

Sty ia que para
10 En el Tratado por el que se establece una Consmucyén pard E;“:?E;;elg;;: ?og in?tru-
el ejercicio de la competencia de la Union Europea las m:m;:a;lativo S siimios genenl,
mentos juridicos siguientes: la Ley Europea, C:t':z ‘;?c:;: acgadn Bstado mismbro; laLey
obligatorio en todos sus elementos y directame ppara ¢l Estado miembro destinatario en

: igatorio :
Marco Europea, como un acto legislativo ObI'B‘W:oridades nacionales la competencia para

cuanto al resultado a conseguirse, dejando a las au e aaloniriatandeamnos
elegir la forma y los medios; el Reglamento Europeo, Wd:“ \nadas disposiciones d

S islativos g
general, tendiente a la ejecucion de losria::stl:g;ssl:‘:: ele)r'nenms y directamente aplicable en

itucion, pudiendo ser obligato 4 ¢ ; to al resultado a
s ot s i estnmariocn s e
conseguirse y dejandoa las e islativo obligatorio en todos sus elementos,

: - no leg :
medios: la Decision Europea, como un acto vinculante.
y las Recomendaciones y los Dictdmenes gue no tendrian efecto
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como fue adaptada en [2007)," que tendrd el mismo valor juridico que los
Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliardn en modo alguno las competencias
de la Unidn, tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios de la Carta se interpretaran de acuer-
do con las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que se
rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las
explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las fuentes
de dichas disposiciones.

2. La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no
modificara las competencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los
que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros forman parte del derecho de la Union como principios generales™.

A este respecto, la Conferencia Intergubernamental adoptara la
Declaracion siguiente:

“La Conferencia declara lo siguiente:

I. LaCarta de los Derechos Fundamentales, que tiene caracter juridicamente
vinculante, confirma los derechos fundamentales garantizados por el Con-
venio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades funda-

mentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros.

2. La Carta no amplia el ambito de aplicacion del derecho de la Unién mas
alla de las competencias de la Unién ni establece ninguna nueva competencia

0 mision de la Unién, ni modifica las competencias y funciones definidas
por los Tratados™.'?

L “Es decir la version de la Carta, tal como se acordé en la CIG de 2004, que sera
recogida por las tres Instituciones en [2007]. Se publicaré en el Diario Oficial de la Unién
Europea™.

' Cabe destacar que Polonia formulé la Declaracion Unilateral siguiente: “La Carta no
afecta en modo alguno al derecho de los Estados miembros a legislar en el ambito de la
moral pnblicz}. el dgrecho de familia, asi como de la proteccion de la dignidad humana y el
respeto de la integridad fisica y moral humana . Adicionalmente, en los Tratados se incluird
un Protocolo por el que las Altas Partes Contratantes, en atenci6n a diversas consideraciones
y observando el deseo manifestado por el Reino Unido para que se precisen determinados
aspectos de la aplicacién de la Carta, convendrén, como disposiciones anexas al Tratado
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Tratandose de los principios fundamentales relativos a las com-
petencias que se contienen en el Tratado de la Union Europea, se
especificara que la Union actuara exclusivamente dentro de los limites
de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los
Tratados, previéndose lo siguiente:

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo [I-11], toda competen-
cia no atribuida a la Union en los Tratados corresponde a los Estados
miembros.

2 La Union respetara la igualdad de los Estados miembros ante los Tratados,
asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia
local v regional. Respetard las funciones esenciales del Estado, especialmente
las que tienen por objeto garantizar su integridad territorial, mantener el
orden puiblico y salvaguardar la seguridad nacional. En particular, la se-
guridad nacional seguird siendo responsabilidad exclusiva de cada Estado
miembro”.

En lo concerniente a los principios democraticos, se incorporaran
las disposiciones acordadas por la Conferencia Intergubernamental
de 2003-2004 en materia de igualdad democratica, democracia re-
presentativa, democracia participativa e iniciativa ciudadana; conce-
diéndose a los parlamentos nacionales una funcién atn mayor que
la acordada por dicha Conferencia, contemplandose, entre otros, un
mecanismo reforzado de control de subsidiariedad, conforme a.l cual
si un proyecto de acto legislativo es objetado por una mayoria su.n_ple
de los votos atribuidos a los parlamentos nacionales, la Comision
volvera a examinar dicho proyecto, pudiendo decidir su permanencia,
modificacion o retiro.

de la Unién Europea. lo siguiente: “La Carta no amplia'la competencia del Tribunal de
Justicia ni de ningun tribunal del Reino Unido para apreciar que las fhsposmoncs legales.
reglamentarias o administrativas, practicas o acciones del Reino Umc'i'o no son cphercmes
con los derechos, libertades y principios fundamentales que reafirma”; “En particular, y a
fin de no dejar lugar a dudas, nada de lo dispuesto en el [titulo IV] de la Carta crea derecl::
defendibles en justicia aplicables al Reino Uni.do. s_alvo en‘la mﬁdld?‘ en que el Reino Upl
haya contemplado dichos derechos en su legislacion m.lelonal > En la medida q;:‘nnl
disposicion de la Carta se refiera a legislaciones y précticas nacionales, slo se aplicard en
¢l Reino Unido en la medida en que los derechos o principios que contiene se reconozean
en la legislacion o practicas del Reino Unido™.



28 FELIPE ALAMILLA RAMOS

En el evento de que se resuelva la permanencia, la Comision debera
justificar, mediante un dictamen motivado, las razones por las que el
proyecto cumple con el principio de subsidiariedad; en el entendido
de que este dictamen junto con los dictamenes motivados de los par-
lamentos nacionales seran remitidos al legislador de la Union Europea
(Consejo y Parlamento), que debera tenerlos en cuenta durante el
procedimiento legislativo. En este supuesto, el legislador estudiara la
compatibilidad de la propuesta legislativa con el principio de subsi-
diariedad, considerando las motivaciones presentadas y compartidas
por la mayoria de los parlamentos nacionales, asi como la posicion
de la Comision. Si 55 por ciento de los miembros del Consejo o una
mayoria de los votos emitidos en el Parlamento Europeo son en el
sentido de que la propuesta no es acorde con el principio de subsi-
diariedad, ésta sera desestimada.

Respecto a las disposiciones generales sobre la accion exterior de
la Union y las especificas sobre la Politica Exterior y de Seguridad
Comun, en el articulo relativo del Tratado de la Union Europea se
adicionara el apartado siguiente:

“La competencia de la Unién en materia de politica exterior y de seguridad
comun abarcard todos los dmbitos de la politica exterior y todas las cuestio-
nes relativas a la seguridad de la Unién, incluida la definicion progresiva de
una politica comin de defensa que podrd conducir a una defensa comun.
La politica exterior y de seguridad comiin se regird por procedimientos espe-
cificos. La definirdn e instrumentardn el Consejo Europeoy el Consejo, que
deberdn pronunciarse por unanimidad salvo cuando los Tratados dispongan
otra cosa, quedando excluida la adopcion de actos legislativos. La politica
exterior y de seguridad comin serd aplicada por el Alto Representante de
la Union para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad y por los Estados
miembros, de conformidad con los Tratados. La funcion especifica del Par-
lamento Europeo y de la Comision en este ambito se define en los Tratados.
El Tribunal de Justicia de la Union Europea no tendrd competencia respecto
de estas disposiciones, con la salvedad de su competencia para controlar
el respeto del articulo (111-308) y la legalidad de determinadas decisiones,
seguin dispone el articulo [I11-376, parrafo segundo)”.

En relacion con lo anterior, la Conferencia Intergubernamental
adoptara la Declaracion siguiente:

I.LA UNION EUROPEA, PROCESO DE AMPLIACION 29

“Ademds de los procedimientos especificos a que se hace referencia en el
[apartado 1 del articulo 11], la Confersncia subraya que las disposiciones
referentes a la PESC, incluido lo relativo al Alto Representante de la Union
para Asuntos Exteriores, Politica de Seguridady Servicio de Accion Exterior
no afectaran a las bases juridicas, responsabilidades y competencias exis-
tentes de cada Estado miembro en relacion con la formulacion y conduccion
de su politica exterior, su servicio diplomdtico nacional, sus relaciones
con terceros paises y su participacion en organizaciones internacionales,
incluida la pertenencia de un Estado miembro al Consejo de Seguridad de
la Naciones Unidas

La Conferencia también observa que las disposiciones correspondientes
a la PESC no confieren nuevas competencias a la Comision para iniciar
decisiones o aumentar el papel del Parlamento Europeo.

La Conferencia también recuerda que las disposiciones que rigen la Politica
Comuin de Seguridad y Defensa no afectan al cardcter especifico de la poli-
tica de seguridad y defensa de los Estados miembros™.

En lo referente a los cambios institucionales acordados en la
Conferencia Intergubernamental de 2003-2004, su incorporacion
se efectuard, por una parte, en el “Tratado de la Union Europea’ y,
por otra, en el “Tratado sobre el funcionamiento de la Union™. Las
modificaciones principales son las siguientes:

El Consejo Europeo se transformara en una institucion y se
creard el cargo de Presidente,” la periodicidad de sus reuniones y
lo concerniente a la eleccion, duracion y remocion del Presidente
correspondera a lo sefialado en el apartado anterior de este articu-
lo. El Consejo Europeo no ejercera funcién legislativa algun? y su
Presidente no podra ejercer mandato nacional alguno y asumira, en
surango y condicion, la representacion exterior de la Union Europea
en los asuntos de politica exterior y de seguridad comun; sin perjuicio
de las atribuciones del Alto Representante de la Union para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad. .

El Parlamento Europeo tendra una nueva composicion, conforme
a la cual el namero de representantes de los ciudadanos de la U‘mén
no excedera de 750. La representacion de los ciudadanos sera de-

1" En tal virtud, el Consejo Europeo estara conformado por los jefes de f:‘.sudo o de
gobierno de los Estados miembros. asi como por su Presidente y por el ?mndemc de la
Comision, contando con la participacion del Alto Representante de la Unién para Asuntos

Exteriores y Politica de Seguridad.
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crecientemente proporcional, con un minimo de seis diputados por
Estado miembro y sin que el niimero de escafios asignado a un Estado
miembro pueda exceder de 96.

A iniciativa del Parlamento Europeo y con su aprobacion, el Conse-
jo Europeo adoptara por unanimidad una decision por la que se fije la
composicion del Parlamento conforme a los principios mencionados
en el parrafo anterior.

Los diputados al Parlamento Europeo seran electos por sufragio
universal directo, libre y secreto, para un mandato de cinco afios. El
Parlamento Europeo elegira a su Presidente y a la Mesa, de entre sus
diputados.

Por lo que respecta al Consejo de Ministros,'* se efectuaran cambios
en el sistema semestral de turnos para la Presidencia, con posibilidad
de modificarlo,' y se introducira el sistema de votacion por doble
mayoria, conforme al cual, a partir del 1 de noviembre de 2014,
la mayoria cualificada se definira como un minimo de 55 por ciento
de los miembros del Consejo que incluya al menos a 15 de ellos y
represente a Estados miembros que reunan cuando menos el 65 por
ciento de la poblacion de la Union. La minoria de bloqueo debera
estar compuesta por al menos cuatro miembros del Consejo, de lo
contrario se considerara alcanzada la mayoria cualificada.

Cabe sefialar que conforme a la propuesta de articulo 205 del “7ra-
tado sobre el funcionamiento de la Unién Europea”, a partir del 1 de
noviembre de 2014 cuando el Consejo no actuae a propuesta de la Co-

14 Actualmente la Presidencia del Consejo es ejercida por periodos de seis meses con-
forme al principio de rotacion de cada Estado miembro y de acuerdo con el orden acordado
unanimemente por el propio Consejo. Cabe sefialar que el 1 de enero de 2007 el Consejo
adoptd la Decision (2007/5/CE, Euratom), por la que se establecié el orden en que los Estados
miembros deben asumir la Presidencia, por periodos de seis meses (de enero a junio y de julio
a diciembre), iniciando con Alemania en el primer semestre de 2007 y sucesivamente por
Portugal, Eslovenia, Francia, Republica Checa, Suecia, Espafa, Bélgica, Hungria, Polonia,
Dinamarca, Chipre, Irlanda, Lituania, Grecia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Paises Bajos,
Eslovaquia, Malta, Reino Unido, Estonia, Bulgaria, Austria, Rumania y Finlandia.

15 £] Mandato prevé que el Consejo se reunira en diferentes formaciones. En este sen-
tido. conforme a la propuesta del articulo 201 rer del “Tratado sobre el funcionamiento de
la Unién”, el Consejo Europeo adoptard por mayoria cualificada: a) una decision por la
que se establezca la lista de las formaciones del Consejo, distintas del Consejo de Asuntos
Generales y del Consejo de Asuntos Exteriores que ya se contemplan en la propuesta del
articulo 9 C del “Tratado de la Unién Europea”, y b) una decision relativa a la Presidencia
de las formaciones del Consejo distintas de la de Asuntos Exteriores.
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mision o del Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores
y Politica de Seguridad, a reserva de las disposiciones fijadas en el
Protocolo sobre las disposiciones transitorias, la mayoria cualificada
se definira como un minimo del 72 por ciento de los miembros del
Consejo que represente a Estados miembros que retnan al menos
el 65 por ciento de la poblacion de la Unién.

Asimismo, en el evento de que no todos los miembros del Consejo
participen en la votacion, cuando se actie a propuesta de la Comi-
sion o del Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores
y Politica de Seguridad, la mayoria cualificada se definira como un
minimo del 55% de los miembros del Consejo que representen al me-
nos el 65% de la poblacion de los Estados miembros participantes;'®
mientras que, cuando no se actie a propuesta de la citada institucion
o del Alto Representante, se definira como un minimo del 72% de
los miembros que representen al menos el 65% de la poblacion
de dichos Estados.

La Comision Europea tendra una nueva composicion, hasta el 31
de octubre de 2014 estara compuesta por un nacional de cada Esta-
do miembro, incluidos su Presidente y el Alto Representante de la
Unién para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad, que sera uno
de sus vicepresidentes, y a partir del 1 de noviembre de 2014 estz}ré
compuesta por un numero de miembros correspondiente a dos tercios
del nimero de Estados miembros, incluyendo a su Presidente y al
Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Poli}nc_a de
Seguridad, a menos que el Consejo Europeo decida por unanimidad
modificar dicho nimero.

Para la eleccion del Presidente de la Comision se observara el
procedimiento descrito en el apartado anterior de este articulo.’ El
Presidente electo, de comin acuerdo con el Consejo, adoptara la
lista de las demas personalidades que seran propuestas para integrar
la Comision. Los miembros de la Comision seran seleccionados me-
diante un sistema de rotacion estrictamente igual entre los Estados
miembros que permita tener en cuenta la diversi.dad demografica y
geografica del Conjunto de dichos Estados. Este sistema sera estable-

: { imo de miem-
16 En este caso la minoria de bloqueo estard compuesta por ¢l nimero minimo de
bros del Consejo que represente mas del 35% de la poblacion de los Estados participantes,

mas un miembro.



32 FELIPE ALAMILLA RAMOS

cido por unanimidad del Consejo Europeo, para lo cual, conforme a
la propuesta del articulo 211 del “Tratado sobre el funcionamiento
de la Unién Europea”., se observaran los principios siguientes:

a) Se tratara a los Estados miembros en condiciones de rigurosa
igualdad en lo referente a la determinacion del orden de turno y
del periodo de permanencia de sus nacionales en la Comision;
por lo tanto, la diferencia entre el numero total de los mandatos
que ejerzan nacionales de dos determinados Estados miembros
nunca podra ser superior a uno, y

b) Con sujecion a lo sefialado en el inciso inmediato anterior, cada
una de las sucesivas Comisiones se constituird de forma que
refleje satisfactoriamente la diversidad demografica y geogra-
fica del conjunto de los Estados miembros.

Se creara el cargo de Alto Representante de la Union para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad, cuyo nombramiento, remocion y
funcion principal corresponderan a lo sefialado respecto del puesto
de Ministro de Asuntos Exteriores de la Union Europea a que se hizo
referencia en el apartado anterior de este articulo.

Por lo que respecta al Tribunal de Justicia de la Union Europea,
éste comprendera al Tribunal de Justicia, al Tribunal General —actual-
mente denominado Tribunal de Primera Instancia—y a los tribunales
especializados —actualmente salas jurisdiccionales-—. El primero se
integrara por un juez de cada Estado miembro y sera asistido por abo-
gados generales; el segundo dispondra al menos de un juez por Estado
miembro, y los terceros —que podran ser creados por el Parlamento
Europeo y el Consejo como tribunales adjuntos al Tribunal General
para conocer en primera instancia de determinadas categorias de re-
cursos interpuestos en materias especificas— se sujetaran en cuanto a
su composicion y alcance a las decisiones que les den origen.

Mediante Nota con referencia CIG 4/1/07, emitida en Bruselas el
5 de octubre de 2007, la Presidencia de la Conferencia Interguber-
namental transmiti6 a esta ultima el proyecto completo del **Tratado
por el que se modifican el Tratado de la Union Europeay el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea” —incluidos los protocolos y
las declaraciones al Acta Final- en los textos resultantes de los traba-
jos del Grupo de Expertos Juridicos. Dicho proyecto fue dirigido ala
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Conferencia Intergubernamental de Ministros de Asuntos Exteriores
que se reunio en Luxemburgo ¢l 15 de octubre del mismo afio y, fi-
nalmente. se adoptd como un texto definitivo durante la Conferencia
Intergubernamental de Jefes de Estado o de Gobierno celebrada en
lisboa el dia 18 del mismo mes.

Con fecha 19 de octubre de 2007, en el marco de la Conferencia
Intergubernamental reunida en Lisboa, el Presidente de la Comi-
sion declaro!” que el “Tratado de Reforma™ hace mas eficiente la
toma de decisiones, aumenta el control democratico y eleva la co-
herencia externa de la Union; asimismo, destaco que la Carta de
Derechos Fundamentales sera legalmente vinculante y que el papel
tanto de los parlamentos nacionales como del Parlamento Europeo
sera fortalecido.

isi 007 en: http://
17 Nota de prensa de la Comisién Europea (consultada en qctubre de 2 .
ec.europa.eu/cgmmission_barrosolpresidmt/focudrefonnm-tylmdcx__cn.hm'n). Traduccion
propia del texto original en idioma inglés.
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. INTRODUCAO

No campo de estudo do Direito, ainda que tal aspecto néo lhe seja
nota exclusiva em comparagdo a outros campos de atividade humana,
ha idéias que se transformaram em maximas cujo questionamento se
mostra muitas vezes dificil ou custoso.

O tema do presente estudo ¢ um bom exemplo disso. .

De fato, seja por suas proprias caracteristicas € vantagens, reais
ou nio, seja pelo que alguns chamam de falta de opgdes melhores e
viaveis, o modelo de estado contemporéneo ¢ praticamente todo ele
—excepcionando-se, talvez, 0s regimes autoritarios de alguns paises
africanos e outros mais especificos como Coréia do Norte € Cuba—
oriundo, inspirado e baseado numa concepgdo de sociedade, de go-
verno, de direito e de estado toda ela advinda do estado de direito.

Sem embargo desta inegavel relevancia de tal modelo egtatal, ndo
se pode deixar de notar que desde seu surgimento até os dias atuais,
sofreu o homem, o mundo € a sociedade tal sorte de tl:ansfonnac.ées
que se afigura impossivel ndo terem estas gerados efeitos mar?antes
sobre a propria idéia do Estado de Direito, tal como concebida no

passado, originalmente.
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Sabemos. até mesmo de modo intuitivo, que nao ha mais como se
pretender a vivéncia de uma sociedade, a atuagdo de um governo, a
organizagdo de um Estado, adotando-se puramente 0 modelo ortodoxo
e original de Estado de Direito. Esclarega-se, contudo, que a questdo
ndo ¢ de se invocar aqui, ja neste ponto, a ndo aplicagdo ou mesmo a
colocagdo em duvida sobre a viabilidade desta concepgdo de Estado.
Realmente, ndo se trata disso.

O que ocorre é que este modelo foi se alterando ao longo do tempo
¢ hoje, provavelmente mais do que em qualquer outra ¢poca, a deman-
da por mudangas atinge niveis inéditos; a demanda pela adaptagao
das estruturas e modelos tradicionais ao cenario atual ¢ constante, ¢
profunda. ¢ de dificil antecipagdo sobre seu desenlace ou mesmo seu
desenvolvimento e potencial finalizagao.

Assim, as mudangas estdo em curso € os questionamentos, sempre
novos e sempre mais e mais desafiadores, se colocam no caminho do
homem, o que, claro, atinge também uma estrutura como o Estado de
Direito. Destarte, a problematica atualmente postada diante de nos
em face do tema deste trabalho ¢ justamente a indagagdo a encimar
este mesmo estudo : para onde vai o Estado de Direito?

E esta questdo que buscaremos, sendo responder de modo objetivo,
ao menos sugerir, ainda que de modo especulativo, caminhos possiveis
¢ viaveis, como se vera em topico especifico mais a frente.

[I. ESTADO DE DIREITO:
SURGIMENTO E CONSOLIDACAO

Nos afastaremos das indagagdes doutrinarias havidas especialmente

num passado mediano, relevantes por sinal, acerca do surgimento
do Estado em si.

Tal discussdo era dividida basicamente entre os que defendiam a
existéncia de Estado inerente ao homem, uma espécie de principio
constituinte do proprio ser humano;' entre os que acreditavam num

'O mais destacado representante dessa linha de nensamento, minoritdrio referentemente
& concepgdo sobre o surgimento do Estado foi certamente Edward Meyer. Meyer afirma
que “el Estado debe ser concebido no como algo que nace con el hombre, sino incluso
como aquel grupo social que corresponde a la horda animal y que, por su origen, es mds
antiguo que el género humano, cuyo desarrollo cabalmente sélo se hace posible en él y
por éI", Edward MEYER, Gesch. D. Altertums, 1, 4, 1925, Sobre los Estados de Animales,
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I:stado surgido no Mundo Antigo, notadamente Grécia e Roma? e,
por fim, aqueles que véem no Estado uma criagdo eminentemente
moderna.’

(Como nosso estudo ¢ sobre o Estado de Direito, adotaremos esta
altima vertente para nossas observagdes, ou seja, a de que o Estado
¢ uma criagdo da idade moderna até porque € fora de questao que o
I'stado de Direito surgiu na Idade Moderna e ¢ uma clara evolugdo
do Estado Moderno.

Convém comentar algo sobre o Estado Moderno.

Objetivamente, adotaremos como marco historico do surgimento
do Estado Moderno o final da chamada Guerra dos Trinta Anos
(1618-1648), com a assinatura da Paz de Westphalia, conflito que
envolveu praticamente toda a Europa (excegio apenas da Russia) €
{rouxe inovagdes importantes como a introdugdo clara de uma idéia
de tolerincia e liberdade religiosa (notadamente para as correntes
entdo vigentes: calvinismo, luteranismo e catolicismo) e, principal-
mente. trouxe consigo a concepgdo de uma visdo do Estado como
uma entidade dissociada da religido e detentora de razdes proprias,
as chamadas Razdes de Estado. .

Iste Estado Moderno, ainda mais, traré consigo alguns itens basicos
importantes para o proprio Direito: Territério rigi.dame’nte' dfﬁmdo;
Populagdo identificada com esse territorio; Exército Proprio* —e ndo

pp. 6-7, apud HELLER, Hermann, Teoria del Estado, p. 141, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1955. .

* Para se ter uma idéia a0 mesmo tempo profunda ¢ de facil acesso 4 formagdo ¢ des-
envolvimento das civilizagbes grega ¢ romana ¢, via de oqnsequenc}a, de sua osrglmu;aell:
social e estatal, ver COULANGES, Fustel de, A cidade antiga, Mart}n.s Fontes, oidnu 3
1987 De fato, se adotarmos a idéia de que 0 Estado es una cot?mmdade l:l'e comm;made:.l
un micleo consciente de sentimientos comunes y de representaciones que n;t:r:a i }I’s i
instinto humano han hecho hormiguear en torno a un determinado :du:‘éo'lle r‘r‘no .
cas, histéricas y sociales, cf MARITAIN, Jacquefs. E::oo:llb;; ;er:\‘xe pc'lo ::enos Rommae
Buenos Aires, 1952, p. 19, seremos quase que lor¢ o3
Grécia conheceram ¢ viveram submetidas a um poder estatal razoavelmente semelhante

dade moderna. = ; L
mo?(gz;%n:: ::Jdcod':‘c‘ndem esta concepgdo sdo a grande maioria dos c.studm:::. ;:hsg:';‘s:s
dores e doutrinadores, citd-los aqui seria contraproducente. A.f.;::. mencnonar: - i
apenas uma obra que defende 0 surgimento do Es.mdo nai z e modemap- s , dada
extensdo, contempla de modo exaustivo a questao: HELLER, mnb R ie o Evado

4 Hegel pontua a questao do exército proprio ao discorrer SO zc ee endmte. gy
Moderno estar preparado para a guerra € nela ver algo que lhe conaogpar oy
for¢a armada do Estado torna-se um exército permanente, € @ vocag
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mais legides mercendrias tdo comuns a0 periodo feudal—-e; Soberania,
marcando esta a nota distintiva maior do Estado em sua face Modemna,
em que este ndo conhecera, dentro de seu proprio territorio, poder
algum que possa sequer ombred-lo, menos ainda submeté-lo.’

O poder e seu exercicio na sociedade passa a ser muito mais ra-
cionalizado. sistematizado e formalizado com a insergdo do Estado
Moderno segundo as caracteristicas que acima mencionamos como
elemento novo na estrutura social. O Estado passa a ser o tnico deten-
tor e legitimo possuidor do poder politico, com este se identificando
de modo umbilical.

O poder qualificado como politico deve ser entendido, aqui, como
aquele que permite ao seu detentor o uso da forga, se necessario for,
para alcangar seus desideratos e fazer valer a prevaléncia de suas
vontades ¢ disposigoes.

O Estado Moderno, que ja era, em si mesmo, fruto de pressoes
historicas que acabaram por dar ensejo ao seu surgimento com as
caracteristicas vistas acima —pressoes estas advindas, como um veio
principal, das profundas mudangas observadas no modo de produgdo
da sociedade de entdo, ou seja, a conhecida transi¢do do feudalismo
para o capitalismo— passou, ao longo de largo periodo de tempo, a
sofrer outras tantas pressdes no sentido de que certos valores fossem
adotados, aprofundados e tantos outros abolidos ou mitigados.

a constituir uma classe permanente pela mesma necessidade por que os outros elementos,
interesses e profissdes particulares constituem uma solidariedade: a classe industrial, co-
mercial ou politica”, HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich, Principios da filosofia do Direito,
Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003, p. 299. Interessante notar, ainda sobre o tema em questdo,
que ha Estados sem exército. O proprio Vaticano ¢ efetivamente um Estado ¢ ndo possui
exército. A Alemanha, apos a I Guerra Mundial, mantém uma forga de seguranga minima ¢
constitucionalmente veda a utilizagdo dessas forgas em conflitos internacionais. Todavia, ¢
importante destacar esta caracteristica que, a uma, caracterizou, a ocasido, a feigdo moderna
do Estado e, a duas, mostrou-se e ainda se mostra como caracteristica encontrada na imensa
maioria das nagdes, mesmo contemporaneamente.

5O tema ¢é de larga anélise e suscita discussdes profundas sobre o papel da Soberania no
préprio Estado e também no Direito, tema que gera bastante controvérsia, também, quanto
A titularidade da Soberania. Ja ha bastante tempo, Jaques MARITAIN afirmava: “Em face de
uma sa filosofia politica ndo existe Soberania, isto é, ndo existe nenhum direito natural e
inaliendvel a um supremo poder transcendente ou separado na sociedade politica. Nem 0
Principe, nem o Rei, nem o Imperador eram realmente soberanos, embora detivessem a
espada e os atributos da soberania. Assim também ndo é soberano o Estado como ndo o é
o proprio povo. S6 Deus é soberano (...)", op. cit., p. 45.

UMA IDEIA, UM RUMO 19

De modo sutil, insidioso e constante, foi se formando todo um
ideario, todo um corpo de idéias cujo objetivo principal era conceder
uma fei¢do ideologica ao sistema produtivo que nascia e entdo se
desenvolvia, o capitalismo, a fim de que houvesse um fechamento
logico entre dois aspectos, o aspecto produtivo e o aspecto politico,
formando um todo coeso e unico.

Nesse ambiente, surgiu o liberalismo.

Os objetivos desse trabalho néo contemplam uma andlise exaustiva
do liberalismo, tema rico e naturalmente envolto num desenvolvi-
mento que se alongou por vérios anos —na verdade pelo menos dois
séculos—. satisfazendo-nos a simples mengdo de que foi ele tomando
suficiente corpo no seio da sociedade ocidental européia, até que, em
1688, com o advento da chamada Revolugdo Gloriosa na Inglaterra,
adotou-se naquele pais, nesta ocasido ja de modo formal, o sistema
parlamentarista de governo ¢ 0 proprio Estado passou a adotar para
si um rol de valores tipicamente liberais. :

Surgia o Estado Liberal. O Estado Liberal trouxe consigo diversas
\d¢ias importantes que modificaram a feigdo do Estado de modo ine-
gavel, em si mesmo ou como instituigdo, mas, pqderiamos destacar
quatro caracteristicas ou idéias centrais basicas integrantes ou que
passaram a integrar a esséncia mesma do Estado: propriedade, con-
trato (ou contratualismo), liberdade ¢ individuahsm_o. s

O Estado passava a ser o fiel defensor desses principios. Defesa
incondicional da propriedade; respeito ¢ no }ntgrt:eréncna do Estado
nas disposigdes contratuais firmadas entre os individuos ou empresas
(laissez-faire); liberdade de um m_odo geral,. mas hl{etd_ﬂdt: princi-
palmente para vivenciar os preceitos liberais e capitalistas :;d p(l>r
fim; prote¢do ao individualismo, aspecto .ﬁmdam_ ' e.nt.al num m i; 0
de sociedade que procurava dezclmder a livre iniciativa e o espirito
empreendedor de um modo geral. ;

g omo uma evolugio do Estado Moderno, ou pretendendo 1SS0 S€T,
o Estado Liberal apurou e lapidou uma idéia ja existente qu: vem ?
ser a divisdo do Estado em Estado-Poder e ]:“,sgado-Soc:m:dal e,igonz-
ceitos especialmente importantes para 0s movimentos revg r:cnc i
rios do final do século XVIII, especialmente 2 R_CVON_GK? R
Inicialmente, o Estado Liberal traz consigo, assim, a idéia g .

litico e o Estado que recebe 0 € eitos
Estado que exerce o poder po
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do exercicio desse poder eram dois entes ou duas instituigdes total-
mente diversas.

Muito embora anteriormente ao Estado Liberal ja existisse, no ab-
solutismo monarquico, limites ao exercicio do poder real, tais limites
eram ainda acanhados. muitas vezes meramente pontuais, como €,
inclusive, o caso da Magna Carta que, conquanto seja evidente marco
historico na organizagao formal do Estado, na previsao de direitos e
garantias fundamentais e na limitagdo do pode real. foi igualmente
um evento historico pontual, sem uma seqiiéncia evolutiva a lhe
suceder.

Desse modo, conseguimos entender porque Luis XIV disse, certa
feita, que “O Estado sou ew” (L'etat ¢ est moi), afinal, os limites
impostos ao soberano nesta época eram ainda frageis e incipientes,
possibilitando que este exercesse o poder politico colocado a sua
disposigdo praticamente de acordo com sua conveniéncia. Assim, €
mesmo com o Fstado Liberal que surge de modo efetivo, sistematico
e formalizado a idéia de limitagao do poder.

Ante o acima exposto, podemos concluir que o Estado Moderno,
inspirado pelo liberalismo, é composto ou integrado pelo Estado-
Poder ¢ pelo Estado-Sociedade: a populagdo alimenta, inspira e,
numa situagdo ideal, outorga o poder exercido pelo Estado-Poder em
relacdo a si mesma, ou seja, o Estado-Sociedade, calgada, além dos
aspectos objetivos acima indicados, também em elementos subjetivos,
notadamente costumes, tradigdes proprias, cultura, psicologia peculiar
(propria daquele grupamento), o que acaba formando ou gerando a
idéia de Nagio, fazendo-se, assim, a jungdo entre elementos subjeti-
vos e objetivos para alcangarmos o conceito de Estado-Nagdo, cujo
ponto central sera justamente a jungdo entre as caracteristicas ¢ as
peculiariedades do Estado-Poder e do Estado-Sociedade.

Com o desenvolvimento do proprio liberalismo, em si mesmo, e
de suas idéias ao longo do mundo, vé-se que a divisdo acima merece
atengio especial, notadamente no que concerne a limitagao do poder
estatal, buscando com isso, basicamente, proteger o Estado-Sociedade
dos excessos potencialmente praticaveis pelo Estado-Poder e, ao
mesmo tempo, racionalizar o exercicio desse poder, conformando-lhe
a existéncia e principalmente a manifestagdo de modo mais légico,
racional, controlado e direcionado.
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De tal situagdo para o Estado de Direito ha uma passagem his-
(orica bastante natural, uma transposigéo razoavelmente logica, até
porque o Estado de Direito, ideologicamente, tem em si o liberalismo
¢ o proprio Estado Liberal. Se pudemos identificar caracteristicas
objetivas com relagdo ao Estado Moderno, como acima citadas, o
mesmo podemos fazer com o Estado de Direito, cujos principais itens
componentes e principais sdo:

a) Supremacia da Constituigdo: a Constituigdo se coloca como
instrumento fundamental para garantir o Estado de Direito.
I© suprema pois confere validade e legitimidade aos poderes
estatais no modo e proporgdo por ela determinados. E a lei
suprema do Estado.

b) Separag¢do dos poderes: a origem da idéia da separagdo dos
poderes no Estado Moderno remonta a Montesquieu, que a
tratou em sua célebre obra O Espirito das Leis”, tomando mais
forga com a doutrina de John Locke, grande idedlogo do libe-
ralismo, na Inglaterra do século XVII. O objetivo da separagio
dos poderes ¢ conferir equilibrio e contra-pesos (ou freios) ao
Poder Estatal (checks and balances), através da conviv#ncna
harmanica. mas independente entre si dos poderes estatais, ou
seja, Executivo, Legislativo e Judiciario. Assim se manifesta
o autor em destaque:

“Ha4. em cada Estado, trés espécies de poderes: 0 poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direitp d.fs gentes, go
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, 0 principe
ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e COITIge ou ab-
roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou
recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Pelo
terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chama-

remos este tltimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente o poder

executivo do Estado™ %’

© MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, So Paulo, Martins Ifonw; L‘ﬁ ;m;;“z;
Interessante notar que na Grécia antiga. 0 filosofo Aristoteles ja de :Ier promon sy
poder politico como instrumento para obtengio de um bom governo.

Politica. Sao Paulo, Martins Fontes. 1991.

7 ainda de bom tom destacar o importante contra-ponto

Michel TEMER, em sua obra Elementos de Direito Constitucion

sobre o tema que nos oferece
al. Sdo Paulo, Malheiros,
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A repartigdo do poder estatal gera a limitagdo do poder e a mitua
fiscalizagdo entre os poderes estatais, de um lado, e o incre-
mento da eficacia dos atos estatais, do outro lado, este ultimo
resultado obtido pela propria divisdo dos atos e procedimentos
estatais, gerando especializagdo de atuagdo com relagdo a cada
um dos poderes.

c) Superioridade da Lei: de clara inspiragdo liberal, sendo mesmo
um de seus pilares, a superioridade da lei no Estado de Direito
se funda no fato de que “a lei é um ato de decisdo politica por
exceléncia ja que emanada da vontade popular. E adotada
pelo Estado para propiciar o viver social segundo modos
predeterminados de conduta, de maneira que os membros da
sociedade saibam, de antemdo, como guiar-se na realizagdo
de seus interesses”.®

d) Garantia dos direitos individuais: outro aspecto que liga o
Estado de Direito diretamente ao Liberalismo, desta feita na
proteg¢do a individualidade. Direitos individuais sdo aqueles que
reconhecem a autonomia da pessoa humana, garantindo sua
iniciativa e autodeterminagdo diante dos demais individuos ¢
do proprio Estado. Basicamente, direitos individuais sdo direito
a igualdade (especialmente isonomia); direito a vida; direito a
liberdade; direito a propriedade e; direito a intimidade.’

[1I. A LEI E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Para discorrermos algo sobre o principio da legalidade, devemos
tomar um ponto de vista um pouco mais amplo, a fim de que tenha-

1995, p. 112, afirmando que “equivocam-se os que utilizam a expressdo ‘triparti¢do dos
poderes’. E que o poder é uma unidade. Como jd vimos, é atributo do Estade”. Valmir
PONTES FILHO acompanha o mestre constitucionalista, igualmente asseverando: “O que
ocorre, na realidade, ¢ que o organismo estatal, toda vez que manifesta a sua vontade, o
Jfaz, necessariamente, através de trés espécies de atos ; lei, sentenga e o ato administrativo™,
apud TEMER, op. cit., p. 112.

¥ AFONSO DA SILVA, José, Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo. Mal-
heiros, Sdo Paulo, 2000, p. 46.

? Além dos direitos individuais, convém mencionar alguns dos direitos fundamentais, que
abarcam os individuais mas também tutelam bens coletivos ou interesses difusos do homem,
tais como direito a liberdade (opgdo); direito 4 igualdade (especialmente isonomia); direito
4 opinido; direito & educagdo; direito a protegdo; direito ao trabalho; direito 4 participagdo;
direito & asilo politico; direito a protegdo da familia e; direito a dignidade humana.
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mos claro sua inser¢do num todo maior, mais abrangente. A Idade
Média e o inicio da Idade Moderna, especialmente naquela, foram
os periodos de maxima aplicagdo do Direito Natural. Concebia-se
o homem como um ser de criagdo divina, cujos direitos deveriam
ser fruidos e usufruidos diretamente da natureza, até porque nesta e
somente nesta estariam contemplados tais direitos.

Todavia e como ¢ de notério conhecimento, esta fruigdo direta que
acima se comentou, na verdade, s6 poderia se dar por intermédio
daqueles que, também por concepgdo divina e, portanto, de modo
natural, eram os representantes de Deus na terra: o Monarca (ou
soberano) e a Igreja (Papa). .

Também a Nobreza, de modo menos intenso, gozava dessa in-
terpretagdo divina sobre sua origem, 0 que a legitimava a.também
aplicar o Direito vigente, notadamente na época do feudalismo em
que o Senhor Feudal era também o juiz ou supremo aplicador do
direito dentro de suas posses.

O Direito Natural, assim, além das caracteristicas comentadas? nao
possuia uma fonte Unica de aplicagdo. Nao havia um ponto unico
autorizado a dizer o Direito. O Clero aplicava suas proprias regras, 0
mesmo ocorrendo com o Rei. Nao havia, portanto, um corpo Qe regras
unificado, com procedimentos previamente qonhecndos, aplicado de
modo uniforme e com carater de permanencia.

Historicamente, o Direito Natural representou avango € retrocesso
a0 mesmo tempo. Avangou no sentido de dgsvalonzar todo aquele
arcabougo ritualistico encontrado na Grécx'a e Roma sgnngg, iett:
que a forma era mais importante que 0 conteido e, ndo s ét(i)casueum;
mas a propria Justiga, eram instancias meramente pragm Yy
visio utilitarista que refutava todo aspecto transcendente que pu
haver no ato de promogdo e busca do justo.

Por outro lado, o retrocesso trazido pelo Direito Natu.ral foio exc:as;
sivo deslocamento da distribuigao, promogdo e espgcxghner:lt: bausca
responsabilizagio dos homens pela gphcacio do Duen:ga;i o
da Justiga, vendo estes cOmo MEros instrumentos para

de algo divino e inumano.'’

i ter sido
1 No sentido ora exposto, convem lembrar de Otto von %l:r: i?a:: ms::osimpatia
um doutrinador exatamente naturalista, em termos juridicos-i g

. : te tava, a seu ver, a antitese
a0 Direito Natural era inegdvel, especialmente porque s "P’::f_"e foi por fim implantado

do direito romanista,positivista ¢ de feigdo liberal que
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Ocorre que o Direito Natural também langou, através de seus
varios doutrinadores, as idéias centrais do liberalismo, quais sejam
respeito a propriedade e cumprimento dos acordos (contratualismo),
este ultimo item especialmente importante na montagem daideologia
do contrato social. tio cara a Idade Moderna.

Na Idade Média. em plena vigéncia do Direito Natural, podia-se
deparar com estudiosos afirmando que “ha, pois, condi¢oes que, em
virtude da natureza humana, devem existir para que a sociedade possa
perdurar de modo ordenado, quais sejam: seguranca da propriedade;
boa-fé: honestidade dos acordos; reparag¢do dos danos; puni¢do dos
delitos™,"" grupamento de idéias que claramente mostra as bases do
futuro liberalismo. muito embora veiculadas em época anterior a este
e por pensador jusnaturalista.

Mas. se dentre os dois itens acima mencionados, demos um desta-
que inicial a questdo contratualista —que com toda a certeza atravessa
todo o Estado Liberal e forma a esséncia do direito exercido por esse
mesmo Estado— ndo menos importante ¢ a questdo da propriedade,
cuja ascensdo ao valor maximo ou de suma importancia dentro da
sociedade liberal, influenciou severamente a forma de ser, estar ¢
agir do Direito.

O advento do capitalismo, sua dindmica inédita num mundo
medieval acostumado aos limitadores muros do feudo senhonal,
causou profundas mudangas no Direito, como era visto até entdo.
Superado o modelo feudal e em marcha o sistema capitahsta, ainda
que em seus primordios pudéssemos nomina-lo mais objetivamente
de mercantilismo, o Direito Natural deveria, pois, ser expurgado de
toda a sua divindade. de toda a sua transcendéncia para servir, no que
fosse possivel, a formagdo de um novo Direito, de uma nova forma
de viver o Direito.

de maneira formal e definitiva— em sua Alemanha pré BGB, de fins do século XIX. Des-
se modo, as palavras de Gierke mostram bem sua admiragdo pelo Direito Natural: “Las
normas del derecho natural escapan al supremo poder terrenal, estando por encima del
Papa como del Emperador, por encima del gobernante y del pueblo soberano e, incluso,
por encima de la comunidad de mortales; que ninguna ley o acto de gobierno, acuerdo del
pueblo o costumbre pueden infringir los limites asi fijados; que aquello que contradiga los
principios eternos e indestructibles del derecho natural es absolutamente nulo y no puede
vincukar nadie”, GIERKE, Otto von, Teorias politicas de la Edad Media, Madnd, Centro de
Estudios Sociales, 1995, p. 214.
"' GroTIUS, Hugo, De Jure Belli ac Pacis, proleg. 8, apud CARVALHO, op. cit., p. 53.
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Ao expurgo aqui noticiado, some-se, ainda, a influéncia iluminista,
cientificista, antropologica por si mesma, situagdo que possibilitou
a0 Direito, através de seus artifices, mas notadamente pelos juriscon-
sultos de entdo, ser visto como algo formal e, posteriormente, algo
de cunho cientifico, podendo, assim, se lhe exigir todos os rigores
formais e cartesianamente logicos que se podia esperar de qualquer
outra ciéncia.

O Direito passa a ser visto, desse modo, como ferramenta social
cuja utilizagdo deveria seguir os mesmos ditames econémicos vi-
gentes, ou seja, deveria obedecer e se submeter as mesmas condi-
¢des, preceitos, premissas, valores, formas, objetivos e prevaléncia
de certas estipulagdes sobre outras, no universo pré-concebido do
Estado Liberal.

Destarte. o exercicio da Justiga ja havia se desprendido suficiente-
mente da figura do rei e da autoridade papal. Faltava fixar o novo foco
de poder. Esse foco foi cimentado na lei, tomando-se por legitimo,
por justo e por defensavel por toda uma nagdo s e somente SO 0 que
estivesse previsto e amparado em lei.”?

As positivagdes passam a ter um papel fundamental, os documentos
escritos ja ndo tinham o carater simplério de um mero pacto entre 0
povo e seus governantes de outros tempos, passando a fgzer parte de
todo um sistema juridico-legal posto, com estrutura rigida e regras
internas bem definidas. ;

O que era juridico, era legal, o que era legal, era justo.

12'A lei legitimava ¢ protegia 0 individuo, bem como re.gull\@ a‘agdo 5_5““‘- mas,
em contrapartida. a este ultimo era dado nt:‘ eri\lmnop()ho d:l “::g::-u::r ?‘:“w:‘:;g ‘S:;‘;::
outros contornos. pelo que podemos ente a como a aloc .
ou como o poder dgegcstdo da sociedade sobre seu proprio destino (--.) € preciso obedcc;;
ndo apenas porque a fungdo dos mecanismos de controle social é evitar a le:i S
social mas, ainda, porque o sistema politico, dado 0 monopdlio da V‘“"B""dmd’?:d" .
autoritariamente valores e instaurar normas Jjuridicas. cf- FARIA, Jos¢ 760 '0 impdrio
Legitimidade  uma introdugdo a politica do direito, Sao Paulo, EDUSP, 1976, p- e
da lei. maxima que até hoje ¢ utilizada para justificar as mais variadas agoes p;t:mo quai £
busca legitimidade e obediéncia. foi. especialmente nos EUA, |¢Vld‘ .(‘;m d;"“ e bas namma
pronunciado. criando ali um outro adagio: s6 a lei pode corrigir alei. '

: : i normativo
seguranga interna € mesmo o interesse da patria deveriam s¢ submeter ao COrpo :

‘ 5 : s em ultima analise, ¢ a
vigente, dele ndo podendo se divoreiar em hipotese alguma 0 que, %
propria sintese do liberalismo nessa drea. G- ARON, Raymond, Analyse Philosophique

I'idée de légitimité, p. 17, apud FARIA, op. cit., p- 52
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Como vimos acima, tomava importancia o procedimento e o re-
sultado dali advindo, ambos submetidos ao império da lei, pelo que
se tinha a seguranga de que uma decisdo, uma decisdo legal, seria
obtida, justa ou ndo, mas de todo modo, segura. Assim, um cunho
utilitarista passou a permear o exercicio do direito.

Rompia-se, por outro lado, com a concepgdo jusnaturalista e aris-
totélica de ligagdo umbilical entre Direito e Moral'? para adotar uma
visdo mais pratica e, como afirmamos acima, utilitarista do direito.
O Direito passou a observar regras e formas que o modificaram pro-
fundamente. '

'* O raciocinio sobre o rompimento entre direito e moral como base de criagdo e des-
envolvimento do direito dentro do Estado Liberal, ¢ feito quase que como um aviso em
MACINTYRE, Alasdair. After virtue: a study in moral theory, Notre Dame Press, University
of Notre Dame, 1984. Emanuel KANT foi talvez um dos mais destacados doutrinadores a
se dedicar sobre o.tema. Kant dizia que sdo 3 os requisitos da agdo moral: a) ¢ realizada
somente para obedecer a lei do dever: b) ndo é cumprida por um fim, mas somente pela
mdxima que a determina; c) ndo ¢ movida por outra inclinagdo a ndo ser o respeito a lei.
Sobre o Direito, Kant dizia que este traz um dever externo, porque legalmente eu sou obri-
gado somente a conformar a agdo, e ndo também a intengdo com a qual cumpro a ag¢do,
segundo a lei, enquanto o dever moral é dito interno porque moralmente eu sou obrigado
ndo somente a conformar a agdo, mas também a agir com pureza de intengdo, ¢f. BOBBIO,
Norberto, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 1993, pp. 54 ¢ 57, Ja no século XX, Hans KELSEN s¢ notabilizou por sua Teoria
Pura do Direito, em que defende que o pensamento juridico niio estd autorizado a promover
Julgamentos morais ou avaliagdes politicas sobre a experiéncia juridica, devendo encarar as
relagdes sociais concretas exclusivamente pela Otica das prescrigdes normativas, ou seja, pela
relagdo de imputagdo entre sangdes ¢ atos considerados ilicitos. Assim e enquanto técnica de
organizagdo social, o direito ndo seria um fim em si, mas um simples meio ou instrumento; e
suas normas ao estabelecerem uma relagdo de imputagdo entre atos ilicitos e sangdes, ddo
origem a uma sucessdo de deveres juridicos —o elemento primdrio de toda ordem normati-
va; esses deveres, por sua vez, ndo tem qualquer significado moral: como as idéias morais
estdo acima de toda experiéncia e como seu conteudo varia ao infinito, ao direito positive
importa apenas o estabelecimento de sangdes como conseqiiéncia do descumprimento das
prescri¢oes normativas. Em suma: o ato ilicito ndo é, em si, necessariamente imoral ou
eticamente condendvel; é, apenas e tdo-somente, uma conduta contrdria aquela fixada pela
norma. Cf- FARIA, op. cit., pp. 45-46. Para um entendimento mais completo do pensamento
de Hans KELSEN, ver sua obra Teoria Pura do Direito, Lisboa, Arménio Amado, 1974,

"4 Didaticamente, poderiamos elencar as caracteristicas que esse Direito, hoje ja com
cardter tradicional, tomou a partir das modificagdes acima citadas : a) crenga no Direito como
entidade auténoma; crenga no governo das leis; b) atengdo especial sobre a norma e sua
clareza - busca da racionalidade; c) foco no procedimento e na racionalidade, liberando o
Jurista de aplicagdes “sociais " da norma; d) legitimidade e legalidade como sinénimos. O
que € legal, é legitimo. Itens retirados, por interpretagiio do autor, da obra de CAMPILONGO,

Celso Fernandes, Direito e democracia: a regra da maioria como critério de legitimagdo
politica, Sdo Paulo, EDUSP, 1991,
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Podemos listar como caracteristicas desse novo Direito, dessa
chamada dogmatica juridica liberal, de forma didatica e além do ja
mencionado, as seguintes caracteristicas:

a) estatizagdo do Direito: s6 o Estado podia dizer o Direito e ndo
mais o Rei e a Igreja, ou mesmo a Nobreza, como antes;

b) formalismo/procedimentalismo: valorizagio dos procedimentos
¢ das formas de encaminhamento dos pleitos e dos processos
em geral, bem como da prépria vivéncia do Direito. A forma
pré-determinada e igualmente conhecida de modo prévio,
ganhava contornos de essencialidade;

¢) previsibilidade: conhecimento prévio ndo sé do conteudo do
comando normativo em si, mas também dos processos e pro-
cedimentos necessarios a protegdo ou tutela dos direitos;

d) seguranga juridica: decorréncia natural da previsibilic‘lade eda
legalidade, transmitia a idéia de que haveria um decisdo e de
que esta seria baseada em regras pré-estabelecidas e;

¢) legalidade: s6 é juridico, a partir dessa nova dogmatica, o que
esta na lei. A lei confere, por si, legitimidade as agdes nc.el.a
propria baseadas. Legalidade passa a ser sinbnimo de legiti-
midade."?

IS MENDES DA SILVA. Ricardo Perlingeiro, em preciosa Iigto sobre o tema, di_z que: “A
lei é uma relagdo entre idéias, entre abstragdes, e ndo entre coisas concrelas. A'k'm‘; 0
diverso. A lei 56 existe no mundo da inteligéncia, pois ndo é particular n:m indivi 5 ::
¢ 0 plano concebido do que vai acontecer E a formula da ordem. Ndo é por mem;s cha
tem a lei como um ato geral e impessoal. (..) A lei é . ”Péﬂf do género podem u"_
E duas sdo as espécies de normas ]ur'ldlm A pﬂ'!'"}m relativa a Wm
evigidas. A segunda relativas as agdes proibidas. Na pﬂmw W“!‘;’ ia, a:,m g bemmnqlcio'
que as agdes sejam praticadas, sob pena de serem prejudicadas aq::iz :d‘;ea iyt i
das quais as normas preconizaram as agoes. Aos lesadqs ¢é aut g ) T
exigir as agdes ndo praticadas. Dai, as normas da primeira calc::; L andamc' ﬂfm
e autorizamentos” in hnp#lwww.uﬂibrldircll.ﬂlmﬂf’dl’?l“‘iﬁ‘uim‘j o o quccnmcoundto
longe de representar uma ilha de paz no universo juridico. s s e Ieg'itim“i duad“el
ndo apenas a ligagdo lei-legitimidade, mns.att mesmo a hﬂh T TG forme
ou a concepgdo de que se a lei ¢ feita a partir de uma ?ﬂl . Popmnt'ar garaesads do
aprioristica. Um renomado doutrinador afirma que “E inutil acre.

i deve ter for¢a
povo ndo é soberana no sentido espiirio de que e Wmo:;g:;:pwg. Uma lei
de lei. Uma lei ndo se torna justa pelo simples fato de expr

Ma . cit., p. 47.
injusta, ainda que exprima a vontade do povo, ndo é lei”, MARITAIN, 0p. cil, P

o A IRDFDEDEWO
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G Direito abandonava um aspecto fundamental que era sua cons-
trugdo no fazer, na pratica, um certo empirismo que foi nota funda-
mental do Direito Natural e, agora, perdia espago. O procedimento
passava a ser algo fundamental, vital, parte integrante e indissociada
da aplicagdo do Direito, o que ndo se notava na concepgao juridica
naturalista anteriormente vigente.

Na Idade Média, ainda que o Rei possuisse a seu dispor os costumes
e mesmo regramentos esparsos produzidos na sociedade ao longo do
tempo, o fato ¢ que ndo havia qualquer foco na fixa¢do de procedi-
mento previamente conhecidos e que tivessem um grau razoavel de
perenidade, de constincia, de permanéncia.

Dai porque o rei podia modificar regras procedimentais pratica-
mente sempre que assim o quisesse e 1sso era visto como algo ine-
rente a sua posi¢do de soberano e, na verdade, até mesmo como algo
caracteristico ou peculiar ao exercicio de seu poder, cuja origem era
tomada como divina.

Tampouco o Papa, cuja figura polarizava com a do Rei naquela
época, disso se distanciava e efetivamente valia-se, ainda mais, de
seus proprios regramentos —basta lembrar a existéncia de um Direi-
to Eclesiastico aplicado ndo somente a Igreja, internamente, mas a
qualquer questdo a ela trazida- algo que ficou bastante patente com
a Santa Inquisigdo Catolica, na passagem da Idade Média para a Idade
Modema, procedimento de cunho juridico conduzido totalmente com
base em regras eclesidsticas.

O novo modelo juridico gestado e concebido no seio do liberalismo
promoveu uma evidente ruptura com esta ideag@o, com este modelo,
com este paradigma, com esta ideologia e forma de concepgdo do
Direito, adotando as premissas e as caracteristicas que acima mencio-
namos. Neste sentido, inclusive, interessante ¢ destacar comentario
bastante acurado de respeitada estudiosa sobre a questdo da valori-
zagdo do procedimento nesta nova sistematica:

O procedimento é a forma de que se vale o direito para neutralizar as dece-
peades individuais quanto ao contetido das decisées normativas e reduzir a

inseguranga, proporcionando a certeza de que alguma decisdo serd tomada,
qualquer que ela seja.'®

'“ FERREIRA, Silvia Sette Whitaker, Participagdo popular: a cidadania ativa e a produgdo
do Direito, PUCSP, Sao Paulo, 1994, p. 56.
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Outro pesquisador caminha na mesma diregdo e nos informa:

“Com a intensificagdo da produgdo de leis pelo Estado, o Direito deixa de
ser visto como algo dado, cwja fonte é a prépria natureza humana e passa
a ser visto como algo positivado direta e indiretamente pelo Estado™."

Modificava-se a visdo medieval de que o exercicio do Direito
efetivamente, concretamente, palpavelmente e, importante, indubita-
velmente, produzia justiga. Como as fontes juridicas a esse respeito
tinham ascendéncia divina —Rei e Papa— havia um natural encaminha-
mento da sociedade de um modo geral no sentido de que tal origem
divina so podia produzir justiga, eis que Deus era em si mesmo a fonte
suprema de toda a justi¢a e seus representantes na Terra, portanto,
agiam em nome e por conta desse ente supremo ou divino.

Fssa visdo naturalista foi substituida, como indicamos acima,
pela criagdo de um sistema rigido, fechado, previamente cophecidy

¢ conhecido de todos- limitado e, notadamente, seguro, pois havia
a certeza de que as questdes de cunho juridico seriam analisadas
tomando-se por referéncia as caracteristicas desse sistema e, dai ad-
vindo a seguranga mencionada, havia a certeza de que uma solugdo,
um julgamento, fosse qual fosse, seria feito ou teria espago.

O Direito se formaliza e se procedimentaliza de modo incontor-
ndavel. A forma confere seguranga e neutraliza supostas decepgoes.
A busca do justo ganha pouco a pouco um papel secundario. Fazer
cumprir a norma positivada, fazer com que 0 comando normativo
escrito e formalizado seja acatado, prestigiado e observado passa a
ser o que de fato importa. .

O f?mcionamento Ic)io sistema, a performance desse sistema, em tese
segura, exata, procedimental, calcha na lei escrita e prevu(\imente
conhecida. tomava uma importincia muito mats destacada gi que
pretender a produgdo de justiga. Diferentemente do que se gggge zta’ tr:;
Direito Natural medieval, ou mesmo no inicio da modernidade, 0

P satd is 1 rtante.
Justiga, no universo juridico, ndo era o objetivo mais impo

) ireito
Desse modo, a idéia, supostamente p.aradoxal,. de ‘z:‘fs s(;r?almcn-
nio oferece como resultado de seu proprio exercicio ne

ey 1 torico. umd
7 Assis, Volney Queiroz, Interpretagdo do Direiio slo)b ‘:’"{%’;" ;,6’;‘(;'40-"3
contraposi¢do ao método sistematico, EDPUC/SP, Sao Faulo, T2
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te a Justi¢a, poderia bem exprimir o que pretendemos aqui dizer.
Emanuel Kant ¢ bastante didatico ao comentar este aspecto que ora
destacamos:

"0 jurisconsulto pode, certamente, conhecer e declarar o que venha a ser
o direito (quid sit iuris), ou seja, o que as leis, num certo lugar e numa certa
época, prescrevem ou prescreveram; mas se € justo o que estas leis prescrevem
e o critério universal por meio do qual é possivel reconhecer em geral o que é
Justo ou injusto (iustum et iniustum), permanece-lhe completamente obscuro,
se ndo abandonar por um certo tempo aqueles principios empiricos, e se
(ainda que possa servir-se daquelas leis como excelentes fios condutores),
ndo buscar as origens daqueles juizos na razdo pura como unico fundamento
de qualquer legislagdo positiva possivel”."®

Muito embora o texto de Kant, acima transcrito, divida-se em duas
partes formais, reconhecendo o mestre alemdo que o juriconsulto,
tomando a lei por referéncia, pode dizer o que € juridico, mas ndo
tem como dizer o que € justo, a menos que busque a origem de seus
Juizos na “razdo pura”, o fato € que a primeira parte do raciocinio ou
constata¢do acima prevaleceu na pratica e na vivéncia do Direito a
partir de entao.

E inclusive bastante conhecida a nogdo de que o acima comentado
por Kant foi utilizado, propositalmente apenas em parte ¢ muitos
anos depois, por Hans Kelsen, com o intuito de fornecer fundamen-
to logico a sua Teoria Pura do Direito. Um dos mais destacados
doutrinadores positivistas, Kelsen se valeu da andlise feita por Kant
apenas na parte em que se limita o filésofo alemdo a constatar que
ao jurisconsulto ¢ impossivel, apenas tomando a lei como referéncia,
dizer o que ¢ justo.

Desse viés logico-filosofico posto por Kant é que Kelsen buscou
subsidios a sua teoria a0 mesmo tempo em que cindia seu enten-
dimento em face de Kant, ja que este ultimo, como pudemos ver,
expressamente defendia que sobrepujar a constatagdo de impossibi-
lidade do jurista em obter o justo somente tomando por base a norma
positivada, exigia a busca das origens do que nominava de “razdo
pura’, notadamente na busca de valores.

'8 Apud BOBBIO, op. cit., p. 67.
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Kelsen resolve este aspecto justamente caminhando em sentido
oposto: sua teoria fundava-se —pelo menos inicialmente— essencial-
mente no ato de expurgar do direito e especialmente da interpretagdo
da norma, tudo aquilo que ndo fosse estritamente oriundo e integrante
do universo juridico. Ao jurista, dizia Kelsen, ndo importa indagar
sobre o justo, mas aplicar o contetido da norma tdo-somente.

A pequena exposigdo acima ndo tem, por 6bvio, expor as teorias
kantianas e kelsenianas de Direito, algo que demandaria dedicagdo
mais profunda de nossa parte. Mas ¢ aqui trazida por indicar uma
importante passagem na concepgdo do Direito, passagem esta que
marcou de forma especial a busca do justo a partir do século XX até
o0s nossos dias, com énfase nas idéias de Kelsen a esse respeito, espe-
cialmente na dinimica ou aplicagdo prética e cotidiana do Direito.

E tudo isso ¢ vital para entendermos as questdes com que se de-
frontou o Estado de Direito ao longo de sua existéncia, especialmente
para verificarmos se estas permanecem na atualidade. ,

O formalismo do sistema ndo ficava adstrito a questao da lei ou do
procedimentalismo que, afinal, era ditado também pela lei, mas tam-
bém se espraiava pela produgdo intelectual, conceitual, doumnér}a,
que até existia na vigéncia do Direito Natural, mas de forma muito
mais timida e com muito menos relevo que neste novo ambiente
ditado por este modelo liberal de direito. ' .

Desse modo, o Direito em si deixa de exibir aquele caréte.r mais
livre, informal, humanista e teocentrista a um s6 tempo, tipico do
Direito Natural, para se tornar algo eminentemente racional e, como
diz um ilustre pesquisador, exatamente sobre o ponto ora destacafidcz
isso ndo quer dizer que o Direito passasse a ser criado e constrml
pelos professores, mas sim que a doutrina passava a ocupar um lu-

S i is e os doutrinadores a terem uma
gar mais importante do que a plr;ax

éncia sobre os praticos. .
pre:‘eg? gfn:udo, erapo ponto central desta nova concex_tugqao do
Direito. E como esta visdo transferiu-se totalmente do direito pa;a
o Estado, transformando este num estadp juridico, num Es:iado dg
Direito e do Direito, passou a ser algo vital também na conduta

Estado na sociedade.

19 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, Fungdo Social da Dogmdtica Juridica, S80 Paulo,
Max Limonad, 1999, pp. 54-55.
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A lei trazia elementos importantes neste novo modelo: a) era
produzida por um o6rgdo tido e visto como de representagdo popular
(Parlamento), o que lhe transformava num instrumento legitimo, ao
qual se deveria obedecer, eis que decorrente da vontade popular; b)
era algo abstrato, geral e generalizante, dai porque se pode dizer que,
“sendo regra geral, a lei é regra para todos™;*" ¢) possuia uma forte
e clara previsibilidade em sua natureza ¢ em sua aplicagao e; d) for-
malizava o sistema juridico e a organizagio do Estado, de um modo
e com uma profundidade até entdo inéditos, conferindo seguranga e
rigidez a tais elementos.

A abstragio da lei, acima mencionada, ¢ aspecto relevante nesta
nossa analise. caracteristica que., tempos depois, mais precisamente
ao longo do século XIX —notadamente com a critica incisiva dos
socialistas utopicos, com destaque para Marx ¢ Engels— e de forma
concreta no inicio do século XX, serviu de fundamento para se in-
troduzir sensiveis mudangas no Estado de Direito ¢ em suas caracte-
risticas, como veremos mais a frente.

Eram, a abstracio e a generalidade da lei. pontos vitais na concep-
¢do do Estado de Direito, de modo especial em seu primeiro seeu-
lo de existéncia, razdo pela qual “(...) a lei, que realiza o principio da
legalidade, esséncia do conceito de Estado de Direito, é concebi-
da como norma juridica geral ¢ abstrata. A generalidade da lei consti-
tuia o fulcro do Estado de Direito. Nela se assentaria o justo conforme
a razdo. Dela e so dela defluiria a igualdade™*!

Perceba-se, portanto, que a lei ndo era simples fator de organizagio
do sistema juridico, mas sendo este ultimo também ele estatizado
—assim como a lei, produzida pelo Estado- findava-se por ter um
Estado organizado também pela lei e submetido aos mesmos ditames
e caracteristicas do sistema juridico supostamente por ele mesmo
Estado criado.??

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Estado de Direito e Constituigdo, Sao Paulo.
Saraiva, 1989, p. 21.

21 AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 121.

2 Como pudemos ver, a lei era a base fundamental do Estado de Direito ¢ ao cruzarmos
tal constatagdo com a visdo kelseniana no sentido de que a lei possuia valor ¢ sentido em si
mesma, chegamos a uma segunda constatagio: para os positivistas, especialmente KELSEN,
Direito ¢ Estado eram uma so realidade, indissociavel. Nao havia Direito fora do Estado e nem
um Estado que ndo fosse estritamente juridico. Esta visdo ficou conhecida como monismo.
E tal visdo, como seria mesmo de se supor, recebeu restrigdes: “A concepgdo juridica de
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IV. ESTADO DE DIREITO E LIMITACAO DO PODER

Parece ser claro, evidente até, haver um natural cruzamento entre a
lei e outra idéia fundamental na concepgio do Estado de Direito que
vem a ser a limitagdo do poder.

Isso ndo somente pela observagdo da notoria idéia de separagdo
dos poderes estatais, concebida por Montesquieu, mas como pilar
de sustentagdo da concepgdo em si dessa nova formatagio estatal.
Se pudermos indicar um objetivo ou alvo mirado pelo Estado de
Direito. este certamente foi criar uma forma eficaz, segura e perene
de limitagdo do poder, bem como salvaguardar o exercicio do poder
do arbitrio do governante, numa visdo geral.

Desse modo, mostra-se como um dos pontos centrais do Estado
de Direito. o Estado Liberal por exceléncia, notadamente em sua
feicdo mais classica ou até¢ mesmo ortodoxa, a nogio fundamental
de limitagdo do poder. Isso ¢, de forma bastante clara, compreensi-
vel se visualizarmos o modelo anterior a esta concepgao de Estado,
qual seja o de um Estado Absolutista.

Bem de se ver, o historico de embates entre poder real ou poder do
rei e os limites que este poder tinha ou podia ter em face da popula-
¢do, do povo, ¢ mais do que suficiente para se co;nprc;nder porque
o projeto liberal e o Estado construido sob esta feigdo hbe_ral era tﬁ‘o
focado e dirigido a limitagao do poder, especialmente obtida atraves
da criagdo, fixagdo e protegdo dos chamados direitos e garantias
fundamentais — inicialmente individuais e depois também num am-
bito coletivo. . _

Montesquieu, sabidamente referéncia na tematica em questao, sis-
tematizador e organizador da idéia da separagdo dos pode;es.es!atals,
esta, por sua vez, um dos mais conhecidos mecanismos de limitagao

do poder, afirmava:

Kelsen também contribuiu para deformar o conceito de Estado de Direito. Para de,,f::;f:;:
Direito sdo conceitos idénticos (...) se o Direito acaba se conﬁfndmdo com n;;r: dz v
formal da lei, destituido de qualquer contetido, sem compromisso co; alreaia et ’5 miria):
‘ocial. econdmica, ideolégica enfim (o que, no fundo. esconde m:l IE o oimma s
todo Estado acaba sendo Estado de Direito, ainda que seja ditatorial. alssa idéia de Estado
o Estado de Direito em mero Estado Legal. Em verdade, destroi qualquer

de Direito”, ¢f. AFONSO DA SILVA, op cit., pp. 118-119.
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“£ uma experiéncia eterna que cada homem dotado de poder tende a abusar
dele; com efeito ele se langa até onde ndo encontra limites (...) Para que ndao
se possa abusar do poder, é preciso, pois, que, devido a propria disposi¢ao
das coisas, o poder reprima o poder”

E esta idéia acima exposta pelo pensador francés, ou seja, de que o
poder deve limitar o poder, foi bem ordenada pelo Estado de Direito
que fixou este poder limitador do poder politico justamente na lei.
Sendo a lei ela propria um ato de poder, um ato estatal regulador e
modificador da realidade social, findava por ela, lei, limitar a si mes-
ma e ao poder do qual havia se valido para manifestar-se. Também
o professor Manuel Gongalves Ferreira Filho comenta a questao da
limitagao do poder com bastante objetividade. Vejamos:**

“A4 limita¢do do poder, como se sabe, foi um dos grandes desideratos do
liberalismo. Este, que exalta a garantia dos direitos do homem como razdo
de ser do Estado, exigia que o Poder Publico tivesse limites, para que ndo
interferisse no dominio préprio e irredutivel da liberdade individual. Dessa
insisténcia resultou que o principio de limitagdo do poder fosse visto como
o principio liberal por exceléncia”.

O mesmo mestre paulista ainda arremata, com relagdo a democra-
cia, no mesmo sentido do quanto acima comentamos sobre o tema:

“Na origem da idéia de Constitui¢do este principio esta presente quando
ainda o principio democratico estd ausente. E quando este se consagra é em
estreita ligagdo com o de limitagdo do poder que se afirma. A democracia
moderna nasce como democracia liberal. Assim, na visdo ‘ocidental’ da

democracia, governo pelo povo e limitagdo do poder estdo indissoluvelmente
combinados”.

A limitagdo do poder, destarte, ¢ uma idéia-forga que atravessa toda
a concepgdo ideoldgica do Estado de Direito. E, em verdade, algo que
o inspira, informa sua razio de ser e serve como fundamento principal
de existéncia. Neste mesmo sentido se situa a lei, elemento vital na

B O espirito das leis, in “Colegdo Os Pensadores”, Sdo Paulo, Victor Civita, 1973, tit. |.

24 Ambos os trechos citados foram retirados da obra Curso de Direito Constitucional,
Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 275.
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concepgao do Estado de Direito, sé que desta feita num plano formal
ou de organizagdo e estruturagio do estado em comento.

Constroi-se um raciocinio bastante logico: sob a égide do libera-
lismo e do Estado Liberal, a lei é produzida pelo parlamento, este,
por seu turno, ¢ representante direto dos anseios, valores, principios
¢. quando presente um ambiente também democrético, de escolha
da populagdo.

Fm ultima instincia, portanto, a lei ¢ uma expressao do povo, € uma
manifestagio popular o que, de outra banda, gera, a0 menos em tese,
um efeito altamente desejavel que vem a ser a submissdo voluntaria
da populagdo aos ditames da lei, ja que ela expressa, como dito, os
proprios valores e anseios deste povo. Uma vez mais, o professor
Manuel Gongalves Ferreira Filho nos auxilia e esclarece o quanto
acima comentamos sobre a lei e o Estado de Direito:

“So a lei pode criar obrigagdo para o individuo, porque ela é apenas ex-
pressdo da vontade geral. Expressao da vontade geral por seu orgao, o
Parlamento. Expressdo da vontade geral por seu drgdo, que a tudo e todos

governa (...)"

A limitagdo do poder ¢ aspecto marcante na analise do Estgdo de
Direito como se pode notar com facilidade. Ndo menos notavel ¢,
como ja dito acima, o intercruzamento entre esta limitagdo do poder
¢ a lei como instrumento dessa limitagdo.

A lei é a base em que se assenta todo esse sistema € toda esta con-
cepgao ndo apenas de Estado, mas de spciedade. Eo 1pstrument9 que
garante as liberdades e os direitos inseridos ou percebidos na §ogtedg—
de, na vida humana, especialmente 0s direitos e garantias mfinflduals
numa primeira fase. Ao mesmo tempo, fixa as lindes, os limites de
atuagdo de todo e qualquer governante. Na verdade fixa 0s imytes
de atuagio e de aplicagdo do Estado e do poder que lhe era e)t::l usnvc:,
0 que, claro, alcanga e inclui aqueles que estejam exercendo tal poder,
dentre estes os governantes. _

A Veriﬁcaqéogdos direitos e obrigagdes, a organizagao do E;t)al?ge f
a organizagdo de um sistema juridico, a partir dessa cgn::pc -
ral, era um resultado, era um objeto, eraa conseqiiéncia da aplicag

2 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 280.
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da lei, da norma positivada, escrita, criada pelo Parlamento. E isso,
como ressalta de modo l6gico, exprimia ou gerava uma limitagdo do
poder estatal, como aqui tratamos. E ¢ neste sentido que podemos
afirmar:

“Este principio—ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei- visa a combater o poder arbitrdrio e se liga
z - S s 3

ao conceito de lei manifesto na Declaragdo de 1789 (...)".*®

O projeto liberal, portanto, alcangava com a lei importante intento
seu que era o de retirar do rei (¢ do Papa também) a idéia de exclusiva
fonte legitima do poder, para transferir tal titularidade para o povo que,
via lei, se auto-regulava, se auto-normatizava e, através desta mesma
lei. fixava limites a atuagdo do Estado, ponto que, como vimos, ¢ de
suma importdncia ao nosso estudo.

V. ESTADO SOCIAL DE DIREITO

Ao longo do século XIX, com a consolidagdo das id¢ias liberais,
especialmente quanto a concepgao de Estado e da propria Sociedade,
um movimento contrario foi pouco a pouco se formando, justamente
no sentido de modificar o excessivo individualismo, a excessiva neu-
tralidade e a excessiva abstragiio ou subjetividade proprias do Estado
Liberal, frente as novas demandas sociais que, desse modo, exigiam
um Estado mais voltado aos anseios sociais.

Na primeira metade do século XIX, vivia-se o tempo da chamada
Revolugdo Industrial (1756-1850). As condigdes de trabalho eram
reconhecidamente sofriveis, para ndo dizer totalmente inadequadas,
na maioria das vezes. A ocorréncia de mortes de trabalhadores no
proprio ambiente de trabalho era razoavelmente comum. Garantias
ou direitos trabalhistas eram itens ainda inexistentes.

Algumas idéias socialistas, posteriormente nominadas como socia-
lismo utdpico, diante do quadro acima indicado que mais e mais se
agravava, pregavam uma atengdo maior aos aspectos humanitarios da
sociedade, defendendo, contudo, a mera disseminagdo de tais idéias
como instrumento capaz de resolver problemas como a distribuigdo

2 Idem.
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de renda e a humanizagdo do trabalho. Prodhoun e Saint-Simon foram
alguns dos mais destacados defensores dessa linha de pensamento.
Todavia. foi somente em 1848, com a publicagdo de um documento
intitulado Manifesto Comunista, de autoria de Karl Marx e Friedrich
Engels, que esse movimento contrério ao liberalismo tomou rea}l for-
¢a. Marx e Engels desconsideraram a visdo do socialismo utopico,
que classificavam como romantica e ingénua, para erigir uma teoria
socialista finalistica, fechada, mas principalmente fundamentada de
modo cientifico e, portanto, formalmente logico e comprovavel.

1. Surgia o socialismo cientifico

Fm 1867, Karl Marx publica o primeiro volume de O Capital, cer-
tamente uma das obras politicas mais influentes de todos os tempos,
em que prega, dentre varias idéias, a luta de classes, a extingdo do
capitalismo ou a sua substituigdo pelo socu;lnsmo ¢, de um mc.)do' ge-
ral, expde de modo inédito a estrutura do sistema liberal-capitalista,
indicando o que acreditava serem suas falhas. .
Certamente sob a influéncia das idéias de Marx, um grupo organiza,
em 1871, a Comuna de Paris, na verdade uma tematlya de vivenciar
o socialismo na pratica. A comuna durou apenas 60 dias, mas deixou
uma marca historica importante no sentido de questionar os ideais
liberais. Adentrando no século XX, temos a Revolugdo Bolchevnq\:je.
em 1917, que efetivamente implantou um sistema socxa[lstlz_x de Eéstai a(i
na Russia, posteriormente formando a Unido das Repub 1::iasL.gcral
listas Soviéticas, o que, por fim, forgou mudangas no Estado taxln :nte
¢ no Capitalismo, introduzindo alteragdes que v.lsa\(/iam ]ltlrso o
contemplar os chamados aspectos sociais ou, dito b? ‘t’}l : sociai;
faziam com que o Estado se direcionasse mais para objetivo
¢ nio puramente capitalistas. .
A RpL'nssia experimentou, de mpdp efetivo e cor:lcreu:;tcllr::% :xz
formatagdo estatal, o Estado Socialista. Desde o a tw;en s i
Moderno, era a primeira vez que surgia uma altem:ru z:rais
do Liberal, ideologicamente diversa em termos es s i‘omac;ﬁo
O Estado Socialista, além do mais, forgou \m(;a ltgia:l’ Wi e
de direitos ligados ao trabalho também dentrg ‘osmada e
tais como organizagdo do trabalho, fixagdo de Jo oy g
descanso semanal remunerado, férias, direito de greve € :
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modo. o sistema capitalista, e o Estado Liberal por via de consequén-
cia, tiveram que se flexibilizar.

Nesta mesma época, inicio do século XX, a constituigdo mexicana
de 1917 —conquanto vista por alguns como uma manifestagio cons-
titucional menor—2’ e especialmente e constitui¢do alema de 1919,
conhecida como constituigdo de Weimar, foram marcos importantis-
simos no capitulo de flexibilizagdo do Estado Liberal e de positivagio
de varios direitos fundamentais e, de modo mais destacado, de direitos
ligados ao trabalho.

Estudiosos afirmam que pelo menos a idéia de fungédo social de
propriedade, algo que se tornaria comum nas constituigdes posteriores,
¢ bastante marcada em nossa constitui¢do de 1988, veio da constitui-

¢do mexicana de 1917. De fato, seu artigo 27 ¢ bastante esclarecedor
neste particular:

“A propriedade das terras e dguas, compreendidas dentro dos limites do
territorio nacional, pertence originalmente a Nagdo, a qual teve e tem o
direito de transmitir o dominio delas aos particulares, constituindo assim a
propriedade privada. As expropriagdes somente poderdo fazer-se por causa
de utilidade publica mediante indenizagdo”.

O texto do artigo em tela ainda prossegue:

“A Nagdo terd, a todo tempo, o direito de impor a propriedade privada as
determinagdes ditadas pelo interesse publico, assim como o de regular o

7 4 constituigdo mexicana de 1917 é considerada por alguns como o marco consagrador
da nova concepgdo dos direitos fundamentais (...) Na verdade, o que essa Carta apresenta
como novidade é o nacionalismo, a reforma agrdria e a hostilidade em relagdo ao poder
econdmico, e ndo propriamente o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do tra-
balhador (...) nem de longe, todavia, espelha a nova versdo dos direitos fundamentais”, Cf.
FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves, Direitos humanos fundamentais, Sdo Paulo, Saraiva,
1987. Ainda sobre a constituigdo mexicana, Fabvio Konder Comparato nos ensina que “ a
constituigdo de 1917 é resultado de um processo revoluciondrio™ e, mais a frente, pontua a
influéncia, sobre o texto constitucional em foco, da “doutrina anarcossindicalista, difundida
na Europa no final do século XIX™'. E, por fim, explicita como esta influéncia se deu : “Mikhail
Bakunin teria influenciado Ricardo Flores Magdn, que chefiava um grupo de jovens chamado
Regeneracion, a época contrdrio a ditadura de Porfirio Diaz, que acabaram tomando o
poder. Vitorioso, o grupo fez elaborar a Constitui¢do, votada por um congresso constituinte
e promulgada em 5 de fevereiro de 1917, A afirmagdo histérica dos direitos humanos, p.
168, apud PIRES, Renato Barth, Direitos fundamentais, da cidade antiga a constituigdo
brasileira de 1988: as “geragdes” de direitos, Sdo Paulo, EDPUC, 2001, p. 134.
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aproveitamento de todos os recursos naturais suscetiveis de apropriagdo,
com o fim de realizar uma distribui¢do equiitativa da riqueza publica e para
cuidar de sua conservagdo”.

O mesmo texto ainda diz:

“Com esse objetivo, serdo ditadas as medidas necessarias para o Sfracio-
namento dos latifindios; para o desenvolvimento da pequena propriedade
agricola em exploragdo; para a criagdo de novos centros de povoamen-
10 agricola com terras e aguas que lhes sejam indispensaveis, para o fomento
da agricultura e para evitar a destrui¢ao dos recursos naturais e os danos
que a propriedade possa sofrer em prejuizo da sociedade”.

E. por fim, o texto em foco arremata que:

“Os niicleos de populagdo e comunidades que care¢am de terras e dguas, ou
ndo as tenham em quantidade suficientes para as necessidades da populagdo,
terdo direito de recebé-las, devendo essas terras e aguas ser romc‘z‘dza's das
propriedades préximas, respeitada sempre a pequena propriedade”.

ré-mencionada Constituigdo Alema de 1919, conhecida mun-
dia?r:ente como Constituigdo de Weimar em fac; do local em que foi
elaborada ¢, deixando-se de lado as polémicas hggdas a constituigdo
mexicana de 1917, considerada como um dos mais destacados € no-
taveis documentos em que se consagraram direitos fundamentais.
Influenciada até mesmo de modo evnd'ente pela P}'lmelftaa((l}ucr{a
Mundial, a constituigao alema destacada tinha o objetivo, d:l 0 pied:
| necessidade, de refundar a nagdo alemad, totaim;nte eit;:ln .
pela Guerra Mundial que se findara no mesmo ano de sual gmentos
gagio. O texto final é considerado gonug,dnténo, pois n:z e i
medievais, socialistas e mesmo liberais em coexistencia .

Contudo, seu rigor dispositivo € redacional, tipico dos textos legais

. .
alemdes, prevaleceu sobre esta potencial contrariedade, tornando-o

uma referéncia historica fundamental:

[ onstitucio-
“4 constitui¢do de Weimar converteu-sé no texto paradigma do ¢

spocas
nalismo do primeiro pos-guerra e ainda é o marco que separa duas épo

8 Retirado de PIRES, op. cil., PP 135-136.
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historicas: a do constitucionalismo liberal dos século XVIII e XIX e a do
constitucionalismo social do século XX, que com ela adquiriv expansdo
universal, deixando na penumbra a Constituigdo do México de 1917, que a

~)-;1: l) " 29
precedeu no tempo .

Fabio Konder Comparato indica 0 mesmo caminho acima ao ela-
borar comentario sobre a Constitui¢do Alema de 1919:

“Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua
breve vigéncia, a Constituido de Weimar exerceu decisiva influéncia
sobre a evolugdo das instituigées politicas em todo o ocidente. O Estado
da democracia social, cujas linhas mestras ja haviam sido tragadas pela
constituigdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma es-
trutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apos
o tragico interregno nazi-fascista e a 2 Guerra Mundial. A democracia
social representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa
da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos ~que o

sistema comunista negava— com os direitos economicos e sociais, ignorados
pelo liberal-capitalismo” "

O texto constitucional alemdo de 1919 traz previsdes inovadoras
no campo dos direitos. E provavelmente a primeira constitui¢do que
regula de modo aberto e expresso o direito de igualdade extensivel

aos estrangeiros, garantindo até mesmo o respeito a sua lingua natal.
Vejamos o teor do art. 113:

“Os grupos de lingua estrangeira, componentes do povo alemdo, ndo podem,
por via legislativa ou administrativa, ser prejudicados em seu desenvolvimen-
to livre e popular, especialmente no emprego de sua lingua materna no ensino,
assim como na administrag¢do interna e na administra¢do da justi¢a”.

Uma vez mais, Comparato esclarece que o dispositivo em destaque
consagra a distingdo entre diferengas e desigualdades. As primeiras
sao de ordem biologica e cultural, constatagdo que conduz ao respeito
incondicional a tais diferengas, eis que tal respeito em nada inferioriza
tais individuos. Ja as desigualdades seriam “criagoes arbitrarias que

* HoRTA, Raul Machado, Direito Constitucional, Belo Honzonte, Del Rey, 1986, p. 217.
0 Ibidem, pp. 183-184, apud PIRES, op. cit., p. 141.
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dariam ensejo a inferiorizag@o e a discriminagdo dos individuos,
ofensiva ao postulado da isonomia e que deveria ser proscrita” !
" Por fim. tal como na constituigdo mexicana, a constitui¢éo alema
de 1919 submeteu a propriedade ao atendimento do bem comum (art.
153). fixou limites claros & livre iniciativa, ficando esta condicionada
4 necessidade de preservagdo da dignidade humana (art. 151), previu
a possibilidade de adaptagdo do ensino as convicgdes religiosas ou
filosoficas de cada individuo e de sua familia (art. 146) e, derradeira-
mente. trouxe real e concreta inovagdo ao dispor sobre a necessidade
de se regular o trabalho, especialmente 0 trabalho assalariado, fixando
padrdes internacionais minimos internacionais a esse respeito (arts.
157 e seguintes). ’

Conveniente que fagamos breve retrocesso histérico neste ponto
de nossa explanagio a fim de aqui inserir a vital observagdo de que
a Constituigdo Francesa de 1848 foi importante marco precursor na
consolidagiio do Estado Social, sem embargo do acima afirmado sgbre
as constituigdes mexicana (1917) e alema (1919). Em verdade, ainda
em fevereiro de 1848, eclode em Paris uma man{festggao p(_)pular
nominada posteriormente de “primavera dos povos , Cujos efeitos se
estenderam por varios paises da Europa, especialmente Alemanha,
Austria, Hungria e Italia. ' d
\uélrt;;‘ol}: degtal movimento, inclusive, tem estreita 'relac';ao com a
necessidade de flexibilizagdo e humanizagao da doqtrma liberal e do
sistema capitalista, eis que seus principais protagonistas, tal coma:;:l no
movimento revolucionario francés de 1789, eram desempregados,
camponeses e trabalhadores explorados pelo proprio amb:lentg cz;;;
talista. no caso conduzido pelo Rei Luis Felipe Orléans, tudo pior

por uma situagao de carestia profunda, com colheitas fracassadas nos
dois anos anteriores.* ; .

O movimento em foco gerou a queda do Rei ¢ a mstltrtgglao dz«i
Republica, com a edigdo de uma nova Constituigdo ¢ a Zos idmaeais
¢do de varios direitos sociais, Vistos comg ac_réscnmosd P
de 1789. Como comenia abalizado autor, "a@ inovagdo des

reside, contudo, na proclamacdo de direitos cujaﬁ nalidade o

"' fhidem, p. 185, apud PIRES, 0p cit., p- 143.

2 (f PIRES, op. cit., p. 147. . - ireitos humanos,
3 FI(ZRREIRA FILHO, Mianuel Gongalves, A afirmagdo histérica e

Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 147.
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¢ a reducdo concreta das desigualdades sociais” € 0 mesmo autor
ainda alinhava:

“Com esses direitos, desaparece o Estado espectador, inerte, para dar lugar
a um Estado ator da vida social, o Estado Social, que passou a receber uma
série de incumbéncias, a ele atribuidas, para que possa cumprir os objetivos

estatais tragados jd no preambulo da Constituigao de 1848

Dessa flexibilizagdo e dessa nova configuragéo do Estado Liberal,
digamos, mais focado nas questdes sociais, surgiu o Estado Social.
Essa exigéncia social por uma flexibilizagdo maior € uma menor
neutralidade do Estado de Direito, imerso na ideologia liberal, criou,
na verdade, as condi¢des para o surgimento desta nova realidade
social:

“O Estado de Direito, que ja ndo poderia justificar-se como liberal, necessi-
tou, para enfrentar a maré social, despojar-se de sua neutralidade, integrar,
em seu seio, a sociedade, sem renunciar ao primado do Direito. O Estado
de Direito. na atualidade, deixou de ser formal, neutro e individualista,
para transformar-se em Estado material de Direito, enquanto adota uma
dogmadtica e pretende realizar a justica social 3

O Estado Social tomou especial forga a partir dos anos 30 do século
XX quando, nos EUA, para escapar da profunda recessdo iniciada
com a quebra da bolsa de Nova York em 1929, Franklin Delano
Roosevelt, entdo presidente daquele pais, criou o chamado New Deal,
movimento que visava, pelo envolvimento de toda a nagdo e pelo
investimento macigo em obras de grande porte, superar a situagdo
recessiva entdo vivida.

Ultrapassada a recessdo, os EUA, ja a partir de meados da década de
40, criam um modelo de Estado denominado Wellfare State ou Estado
do Bem-Estar Social que, com razodvel margem de seguranga, pode
ser visto como o apice do Estado Social. Neste modelo, o Estado se
relaciona com a sociedade de modo dirigente, ou seja, interferindo
nas mais variadas relagdes e regulando-as, assim como se ocupa de
prover a sociedade de toda protegdo social possivel.

M PIRES, op. cit., p. 131.
3 VERDU, Pablo Lucas, La lucha por el Estado de derecho, Madrid, Tecnos, 1985, p. 94.
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Nio deixa de ser o Estado do Bem-Estar Social, como ja pontu-
amos. também ele um desdobramento ou forma particularizada de
Fstado Social de Direito e, do mesmo modo, pretendeu superar a
excessiva abstragdo do Estado Liberal, tomado em sua matriz mais
original ou ortodoxa, para assumir, formalmente, COMPromissos
socials concretos e, inclusive, positivados:

“ 4 diferenga basica entre a concepgdo classica do liberalismo e a do Bem-
Estar é que, enquanto naquela se trata tdo-somente de colocar barreiras ao
Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, sem
deixar de manter as barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as quais
antes ndo se sentia obrigado. A identidade bdsiga entre Estado de Direito
Estado de Bem-Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e mantém do
primeiro o respeito aos direitos individuais e é sobre esta base que constroi
seus proprios principios” *

De todo modo, muitos direitos sociais foram consolidados neste
periodo historico razoavelmente largo, que poderiamos situar entre
os anos 20 e os anos 70 do século passado. O Welfare State, contudo,
muito embora de relevéncia inegavel na historia do Estado, ndo se
mostra isento de criticas. Ha, por exemplo, 0s que defendem que o
dirigismo desse modelo estatal era algo muito mais formal —exata-
mente como a ideologia liberal- do que algo efetivamente ocupado
com o bem-estar social. :

E ha outros que pde em divida esta jungdo entre Estado Social de
Direito e Welfare State, ou a influéncia do primeiro sobre 0 segundo,
como algo realmente voltado ao social, sendo, ao revés, mais uma
busca no sentido de se preservar os valores tipicos do capitalismo
liberal sob nova roupagem. Um renomado estudioso indica este
caminho:

“(...) até que ponto o neocapitalismo do Estado Social de Direito ndo Fslaria
em realidade encobrindo uma forma muito mais matizada e sutil de ditadura

do grande capital, isto é, algo que no fundo poderia denominar-se, e se tem

denominado, neofascismo. (...) O grande capital encontrou facil entrada

% GORDILLO, Agustin, Principios Gerais de Direito Piblico, Sao Paulo, Revista dos

Tribunais, 1977, p. 74.
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nas novas estruturas demoliberais, chegando assim a constituir-se como
pega-chave e central do Welfare State” .’

E ha. ainda mais, que se registrar o fato de que o Estado Social se
prestou ou foi utilizado por concepgoes autoritarias de poder, como
o fascismo e o nazismo, ainda que ndo completamente ou nao exa-
tamente Estados Sociais paradigmaticos.

Neste sentido, no Brasil ¢ inclusive notdrio que o governo de
Getalio Vargas, e seu Estado Novo (1937-1943), de cunho social
pronunciado —ao menos em seu comprometimento formal- personi-
ficou um Estado Social de Direito, mas também representou inegavel
autoritarismo no exercicio deste poder, comprovando que 0 avango
em questdo existiu, mas levando-se em conta todo o seu contexto ¢
relativizando-o, portanto, em boa medida. Exatamente no sentido ora
exposto, bem ja disse Paulo Bonavides, sobre o Estado Social de Di-
reito, que este “(...) se compadece com regimes politicos antagonicos,
como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo” *

Permanecendo neste mesmo campo critico, mostra-se importante
destacar. ainda mais. o comentario do professor José Afonso da Silva,
frisando o papel importante do Estado Social de Direito, ¢ afirmando
que “a superagdo do liberalismo colocou em debate a questdo da
sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democrdtica. A evo-
lucdo desvendou sua insuficiéncia e produziu o conceito de Estado
Social de Direito (...)", mas, logo & frente comenta, sobre este mesmo
modelo estatal, ndo ser ele “sempre de conteudo democratico™.

Um ultimo aspecto merece nossa atengio neste topico. Conquanto
possa soar 6bvio ante todo o exposto aqui, € medida de boa cautela
se deixar claro que o Estado Liberal foi ostensiva e at¢ mesmo evi-
dentemente influenciado pelo advento do Estado Socialista, mas tal
influéncia deve ser vista como bastante limitada e circunscrita. O
Estado Social de Direito ndo ¢, nem mesmo aproximadamente, um
modelo de Estado Socialista modificado ou adaptado ao ambiente

Y Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democrdtica, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1984, p. 121.

8 BONAVIDES, Paulo, Do Estado Liberal ao Estado Social, So Paulo, Saraiva, 1991,
p. 206.

¥ Ibidem, p. 116.
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capitalista. Sdo concepgdes sociais, econdmicas e politicas por demais
distintas para que tal aproximagdo pudesse ser admitida.

Ao lado da matriz econdmica, totalmente diversa num ¢ noutro,
podemos citar até mesmo itens menos comentados, como a propria
idéia de igualdade em cada um destes modelos. O Estado Social de
Direito manteve integra sua génese liberal, limitando-se a obtempera-
la ¢ buscar sua adaptagdo a um novo panorama social e politico e,
assim, permaneceu concebendo a idéia de igualdade como algo formal
¢ previsto num sistema também ele formalizado.

O socialismo e, via de conseqiiéncia, 0 Estado Socialista, bem ao
contrario. trouxe para a ideagdo de sociedade e de Estado como algo
que contemplasse, defendesse e prestigiasse a igualdade matf:nal.
I. neste sentido, o Estado cumpre papel de destaque, pois serd ele,
Istado, que garantird tal i gualdade plena entre todos 0s componentes
da sociedade. _

Abole-se a propriedade privada, o Estado torna-se senhor e propric-
wirio de tudo, de todos os meios de produgdo e de todos 0s recursos
disponiveis, sejam eles quais forem e, em contrapartida, divide e
atende de forma equanime todas as necessgdades d(.)S. homens e mu-
Iheres integrantes desta sociedade concebida ou erigida sob a égide
ideologica socialista. . .
ldc((;lligtado Social de Direito jamais sequer S¢ aproximou detal \_/lsﬁo.
Mesmo o Welfare State, cuja carac.teri.stlca mais marcante foi justa-
mente a do dirigismo, do inteweqcn_omsmo estatal e da satisfagao ?\;
provimento das necessidades sociais, nem mesmo tal modelo estata

ecto socialista. '
tevl(;earlng ::)n c?r?trério, o Estado Social de Direito teve por.ltem-ﬁ serI
destacado justamente a defesa de um status quo capltal;stg-herego
original, ortodoxo, tradicional, tio-somen&: mat(lizado .;;el”a {;1:. a:l ®
ou ingresso de itens componentes de uma “agen .a social™. Vej
comentario abalizado sobre este tema especifico:

“Ainda que institucionalizado no chamado Estado Socia{ cfe Direito, p;en-na-
ntada por seus grupos politicos e economicos

- i g o .
nece sempre sob este —repres r seus § s
mais reaciondrios € violentos— essa tendéncia e propensdo do capit

- " ] o
ao controle econémico monopolista € a utilizagdo de métodos politicos d
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cardter totalitario e ditatorial, visando a evitar, sobretudo, qualquer even-

tualidade realmente socialista” A"

O movimento de retirada de muitos dos chamados direitos sociais,
consolidados até os anos 70, inicio dos anos 80, do século XX, e que
culminou ou expressou, segundo alguns, no surgimento da prépria
Globalizagdo, bem exibe 0 quanto acima quisemos expor.

Em texto bastante elucidativo sobre o quanto aqui comentamos,
Ferreira Filho, confeccionando um comentario cujo fundo ¢ o de
defesa dos ideais liberais, critica, por exemple, a questdo daquilo por
ele classificado como regressdao do principio da igualdade que, na
visdo do ilustre professor, seria um item submetido a uma distor¢do
pelo suposto atendimento dos direitos das minorias neste campo da
igualdade.

O texto ¢ um bom exemplo da dicotomia entre Estado Social de
Direito e Estado Socialista, mostrando que o primeiro, repetindo o
que acima dissemos, mantém intacta sua matriz liberal. Vejamos:

“Deve-se assinalar que atualmente o principio de igualdade parece em re-
gressdo. E inegavel a tendéncia ao desenvolvimento de um direito de classe,
que, embora para proteger o social e economicamente fraco, lhe concede
privilégios em detrimento do principio de igualdade. Também se pode ob-
servar que a intervengdo do Estado no dominio econémico se tem feito ndo
raro ao arrepio desse principio” *'

V1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Muitas vezes se ignora, na analise do Estado de Direito e mesmo na
evolugdo do liberalismo que inspirou e gerou condigdes para a criagdo
deste modelo estatal, que a democracia moderna ou liberal, hoje vista
como par constante ou qualificativo imperioso do Estado de Direito,
ndo lhe acompanhou desde sempre ou desde seu surgimento. Essa

ligagdo direta entre um e outro elemento, historicamente e em seus
primordios, ndo existiu.

4 Diaz, op. cit., p. 122.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Curso de Direito Constitucional, Séo Paulo,
Saraiva, 2003, pp. 279-280.
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Bem por isso ¢ que vemos um estudioso de relevo afirmar, sobre
tal ponto, que “a idéia essencial do liberalismo ndo é a presenga do
¢lemento popular na formagado da vontade estatal, nem tampouco a
teoria igualitaria de que todos tém direito igual a essa participagdo
ou que a liberdade ¢é formalmente esse direito” *

Tal perfil é inclusive de utilidade marcante ao se analisar a propria
democracia liberal ou democracia moderna, uma vez que a titulari-
dade do poder nas mdos do povo, tomando-se o acima comentado
em referéncia, nio se dava exatamente por uma suposta ou potencial
admiragdo pelos tragos originais da Democracia original, oriunda da
Grécia Antiga, mas muito mais pela constatagdo de que estando a titu-
laridade do poder politico com o povo, muito mais dificuldade haveria
¢ menos espago teria o governante para tomar para si tal titularidade
¢ governar tiranicamente ou mesmo de modo autoritario.

Desse modo, “a democracia moderna nasce como democracia
liberal. Assim, na visdo ‘ocidental’ da democracia, governo pelo
povo e limitagdo do poder estdo indissoluvelmente combimzdo.s"'..“3
Neste contexto, o elemento democratico cumpre uma fungdo muito
mais formal e de garantia no atingimento de uma meta pnnc'lpal: a
limitagdo do poder e a protegdo ao arbitrio, do que uma genuina in-
ser¢iio popular nos negocios do estado, como seria de se supor numa
abordagem inicial. : .

Na génese do Estado de Direito se inscrevia, portanto, a questdo
da limitagdo do poder fundamentalmente pela lei. E a Democracia,
que veio qualificar este Estado de Direito tempos depois, jano §éculo
X X. foi claramente haurida por este fundamento essencial orgqmzador
do Estado de Direito e, importante, a ele se submeteu. Ou seja, € em
outros termos, também a Democracia foi mais um aspecto contempla-
do dentro da organizagdo do Estado e, respe'!tando as c_atacterisucas
deste, foi disposta, regulada, fixada e garantida pela lei.

Desse modo, num movimento que podemos situar em torno dos
anos S0 até os dias de hoje, surge um outro movimento de concepgdo
do Estado, desta feita adicionando o quesito ou 0 c_omponer.nte'da
Democracia e formando, assim, o Estado Democratico de Direito.
Pretendendo ser uma evolugdo do Estado Social, o Estado Demo-

22 BONAVIDES, op. cit., p. 16.
) FERREIRA FILHO, op. cit., p. 275.
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cratico de Direito busca inserir no seio do Estado a idéia de que s6 a
Democracia pode de fato garantir a frui¢do, 0 gozo ¢ 0 pleno desen-
volvimento dos direitos fundamentais.

Valoriza de maneira formal a soberania popular, defendendo esta
como algo fundamental a uma sociedade que se pretenda justa, so-
lidaria e livre. Tenta fixar, sempre de maneira formal. que o poder
emana do povo e nio sé em seu nome deve ser exercido, mas também
em seu proveito.

Porém. e como ja vimos, a Democracia Moderna ou Liberal ndo
¢é. em verdade, um componente vital na organizagio do Estado de
Direito. mas sim uma qualificagdo considerada como vital, tomada
como fundamental, com status de essencialidade, mas cuja eventual
falha de aplicagdo ou integragdo concreta na vivéncia deste Estado
de Direito. ndo retira deste seu regular e eficaz funcionamento.

A constatagdo acima ¢ bastante importante para que possamos €n-
tender as diversas problematicas que perpassam a dinimica do Estado
e da Democracia na atualidade. Deveras, ignorar o formalismo da
Democracia Moderna poderia nos levar a uma situagio de interpretar
os evidentes problemas de sua aplicagdo na atualidade como uma
espécie de enigma insoluvel.

Ficaria-se com um sentimento de paradoxo pretensamente intrans-
ponivel: se a Democracia ¢ inerente ao Estado de Direito e ao libera-
lismo —como € bastante comum se observar em diversas analises— por
qué, afinal, enfrenta ela tantos entraves de aplicagdo, reconhecimento
efetivo e concreta observagdo? Aceitar que este principio democratico
¢ algo formal, tdo formal como qualquer outra disposigdo contida no
sistema juridico-politico-normativo positivado, pode ser um primeiro
passo interessante.

Insista-se, uma vez mais, que ndo levar tal constatagdo em consi-
deragio pode gerar visdes excessivamente otimistas ou idealizadas,
como as que defendem que o Estado de Direito “reune os principios
do Estado Democrdtico e do Estado de Direito, ndo como simples
reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela
um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um
componente revoluciondrio de transformagao do status quo™.**

4 AFONSO DA SILVA, op. cit., p. 116.
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Nio somente a vivéncia da Democracia, o dia-a-dia, mas mesmo
uma analise mais detida, uma visdo menos idealizada do Estado
Democratico de Direito, cuidara de exibir sua insergdo no Estado de
Direito com integral ¢ completo atendimento, observagdo, e mesmo
submissdo, as caracteristicas integrativas desse mesmo Estado, tais
como a supremacia da constituigdo e a superioridade da lei.

Torna-se dificil, desse modo, aquiescer com o comentdrio do pro-
fessor José Afonso da Silva, acima transcrito, no sentido de que 0
clemento ou principio democratico integra ou vem integrar o Estado
de Direito como um componente revoluciondrio de transformagao do
status quo. De fato, o termo revolucionario, conquanto seja utilizado
por vezes em contextos variadissimos ¢ nos mais variados discursos,
vem naturalmente carregado de uma carga modificatoria, € até mesmo
de ruptura, cuja aplicagdo ao principio democratico inserido no seio
do Estado de Direito simplesmente ndo se verifica.

Por outro lado. o mesmo professor José Afonso prossegue, desta
feita pondo em relevo a lei, instrumento fundamental na organizaqﬁp
do Estado de Direito, afirmando que deve “ser destacada a relevancia
da lei no Estado Democrdtico de Direito, ndo apenas quanto ao Seu
contetido formal de ato juridico abstrato, geral, obrigatério e mo-
dificativo da ordem juridica existente, mas também a sua fun?'do de
regulamentagdo fundamental, produzida segundo um procedimento

constitucional qualificado” *3

Reconhece o mestre em foco a relevancia da lei no Estado De-
mocratico de Direito, o que sO corrobora o quanto d|§semos acerca
das caracteristicas do Estado de Direito, 'mantidas intactas sob a
nova qualificagio democratica que lhe inspira. Podemos até afirmar,
tomando o aqui debatido por referéncia, que € a'democ'racm, ao ser
inserida no Estado de Direito, que se submetera aos ditames deste
—especialmente a questdo da lei como instrumento politico. reglula-
torio e modificativo da realidade—¢ ndo 0 inverso, como vimos logo
acima com a suposi¢ao de que tal principio dem_(vcratxqo pude:;e
realmente revolucionar a transformar a realidade ditada pelo Estado

Direito de per se. »

- Talvez por gsta razio muitos autores se utilizem nao do ten:licl)lrcli;;
mocracia moderna, para diferencid-la da democracia antiga, 0 7

45 Ibidem, p. 125.
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da Grécia antiga, mas sim democracia liberal, localizando-a como
uma expressdo clara e com uma ligagdo umbilical com a ideologia
liberal, devendo, bem por isso, a este conjunto de idéias se amoldar,
se adaptar, e a este ideario até mesmo servir, mas, de todo modo,
jamais com ele romper ou atritar.

Decorre dai duas observagdes ou constatagdes adicionais : uma, a
notoria dificuldade em se observar resultados concretos do modelo
democratico aplicado a realidade social ao longo dos Gltimos, pelo
menos. cingiienta anos. O carater formalista do principio democrati-
co tomado como componente do Estado, ou antes o qualificando ou
mesmo norteando suas agdes, € um dado real e comprovado.

A duas, e como decorréncia da primeira observagio, verifica-se que
o ja indicado formalismo do modelo, gerando sensiveis frustragdes na
populagdo e na colheita de resultados transformadores concretos, ja
gera, notadamente entre alguns estudiosos, uma espécie de desencanto
com a democracia liberal, constatando o que acima dissemos: gestada
no ideério liberal, ndo tem a democracia moderna como enfrentar ou
desafiar tal rol de idéias, mesmo que isso possa, conceitual € mate-
rialmente, representar algum avango social.*

Temos perfeita nogdo de que a presente postura pode gerar dois
efeitos potencialmente criticaveis: de que estariamos falando sobre o
obvio e/ou que estariamos sendo céticos em demasia. Se comentamos
sobre 0 6bvio, menos mal. Afinal, tratamos aqui de temas j& bastante
estudados e analisados.

% Tudo leva a crer que a crenga na democracia como grande motor da felicidade humana
j& ndo se sustenta. Eric HOBSBAWN, renomado professor de histdria econdmica e social da
Universidade de Londres, num trabalho extremamente impactante e bastante direto, intitu-
lado “A Faléncia da Democracia”, afirma: “hoje em dia as autoridades publicas se véem
constantemente obrigadas a tomar decisdes ndo apenas politicas, mas também técnicas,
sobre interesses comuns; nessa drea, o voto democrdtico ndo adianta como guia". Prosse-
gue ainda o professor em foco, no mesmo trabalho: “Independentemente de quais fossem
as perspectivas antes dos terremotos econémicos de 1997-98, hoje estd claro que a utopia
de um mercado global e sem Estado, baseado no “laissez-faire ", ndo vai se concretizar. A
maior parte da populagdo do mundo, e certamente aquela que vive sob regimes democrdticos
liberais merecedores do nome, vai continuar a viver em Estados operacionalmente efica-
zes, mesmo que em algumas regides desafortunadas o poder do Estado e a administragdo
tenham virtualmente se desintegrado. Logo. a politica vai continuar a existir. As eleigdes
democraticas, também. (...) Resumindo : vamos enfrentar os problemas do século 21 com

um conjunto de mecanismos politicos gravemente inadequado para lidar com eles . Jornal
Folha de Sao Paulo, 09/09/2001.
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De mais a mais, rememorar o 6bvio tem a evidente utilidade de
nos fornecer uma referéncia correta ou pelo menos confiavel. Ja a
qualificagdo de céticos ndo seria adequada. O principio democratico
presente no Estado Democratico de Direito contemporaneo €, ine-
gavelmente, uma conquista da sociedade e uma avango na histéria e
na evolugdo do Estado.

Todavia, imaginar que tal conquista gera, por si, em si e auto-
maticamente, uma voltagem energética social cujo desdobramento
principal ¢ a modificagdo ou, ainda mais, uma revolugdo modifica-
tiva nesta mesma sociedade, ¢, a nosso ver, algo que, em verdade,
dificulta o avango da aplicagdo deste mesmo principio democratico,
eis que 0 mascara sob a visdo utopica de uma alterag@o social por si
mesma —automatica, inerente, pela simples presenga de tal elemento
democratico na sociedade— uma realidade bastante diversa e por vezes
distante dessa espécie de éden carente de concretude.

Um direito tido como fundamental, individual, de primeira geragdo,
como a liberdade, por exemplo, direito este com uma dbvia conexao
de sentido com o ideal democratico, este mesmo direito, fegulaQO,
protegido e tutelado desde sempre no seio do Estgdo de Direito, assim
o foi de modo formal —como a histéria bem registra— e nem por 1SS0
menos importante. '

Até mesmo a separagdo dos poderes, que, numa acepgdo classica
¢ tradicional, limitava o poder e garantia a lib.erdade, ndo era exata-
mente o garante de tal liberdade, resultado obtido, segl:?do a ligdo de
Carl Schmitt, pelo equilibrio entre os poderes estalais, afinal, como
se sabe, ainda que separados, os poderes estatais podem manifestar
desequilibrio entre si, morm&:n;el % ;gglﬂamo em face do executivo
em situagdes de aparente normalidade. . ]

A que‘s;tﬁo aqui?desse modo, ndo ¢ de se adotar uma visdo cética
ou crédula, mas analitica e propositiva. No proximo topico busca-
remos justamente esse Viés, €ssa conotagio, a fim de obtenpo;t\;lnal
posicionamento mais consolidado sobre a indagagdo que in

esse estudo.

70 1o do politico, Petropolis, Vozes, 1992, p. 244. ;
" Slé‘?gsc.ﬂ[*::m:aﬁuel Joseph, A constituinte burguesa. O que é o Terceiro Estado?, Rio

de Janeiro, Liber Juris, 1986, p. 30.
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VII. PARA ONDE VAI O ESTADO DE DIREITO?

A resposta a pergunta acima ndo ¢ ¢ ndo tem como ser objetiva e
menos ainda finalistica ou peremptoria. Podemos ofertar, se tanto,
uma reflexdo, u.. a observagio retorica, tomada a partir do quanto
expusemos aqul mesmo neste breve estudo.

Congquanto tomemos o Estado como algo vital as nossas vidas pelo
modelo social em que vivemos, o fato ¢ que. historicamente, se trata
de uma criagdo quase contemporanea, contando com pouco mais de
trezentos anos. Evidentemente, estamos adotando como parametro o
I-stado moderno, pelas razdes ja declinadas no inicio desse texto.

Durante todo este tempo, ou durante estes ultimos trezentos anos,
o Estado cumpriu um papel importante de organizagdo social e de
estruturagio do poder, algo pré-existente ao Estado, mas a ele con-
formado posteriormente. E, neste sentido, observamos que a idéia
de um Estado de Direito, de um Estado gerado, regulado, limitado,
conformado e direcionado por um sistema juridico-legal, tornou-se
uma especie de idéia-motriz, de think tank da sociedade moderna, a
tal ponto ndo se poder imaginar — pelo menos até o presente momento

outro modelo, concebido em outras bases, ainda que hipotetizagdes
¢ elocubragdes teoricas tomem espago a esse respeito.

Ocorre que o Estado de Direito €, por exceléncia e definigdo, o Es-
tado Liberal em sua plena manifestagdo. Ndo ¢, portanto, um modelo
inerte ou neutro em termos ideologicos. Isso foi, até hoje ¢ em boa
parte, a razdo de sua bem sucedida adog¢do em todo o planeta, mas,
de um outro lado, também se revela como seu ponto de desgaste ¢
incerteza quanto ao seu proprio futuro.

O escopo do presente estudo ndo comporta uma larga analise sobre
o imbricamento dessa situagdo atual do Estado de Direito com a Glo-
baliza¢do, mas ¢ inegavel a for¢a que esta ultima gera no primeiro,
especialmente com a insergio do elemento econdmico —especialmente
oriundo de grandes grupos empresariais— sobre a estrutura do proprio
Estado, alterando consideravelmente sua dindmica. Tal influéncia é
de tal modo pungente que alguns se adiantam em vaticinar a morte
do E§tac_io, substituido de modo integral pelas proprias corporagdes
economicas ou empresariais, instancias privadas de poder. Tal pre-
digdo, contudo, deve ser vista com reservas.
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O fato ¢ que o desafio ndo ¢ tentar salvar o Estado de sua propria
morte, uma vez que as chances disso vir a ocorrer sdio remotas nas
condig¢des atuais, muito embora a prudéncia recomende que se admita
todas as possibilidades quando o risco de ruptura é palpavel, como ¢é
o caso da globalizagdo. Esse falecimento, contudo e mais uma vez.
deve ser considerado com os dados disponiveis e, assim, ndo se mostra
como algo realmente verossimil.*’

Nota-se € que o Estado pode, e pode-se dizer que deve ante a si-
tuagdo vivida, voltar-se mais para a comunidade que, na verdade,
foi quem lhe deu a verdadeira razio de ser, estar e existir e parece
ser dai. da comunidade, de algo extra e supra-estatal, que podera ser
gestado um Estado de fato participativo e popular,’® como se pretende
seja um Estado Contemporéneo.

Ha. destarte, um desafio a todos nos, e este € o de fazer reviver,
a0 menos em parte, as idéias de Platdo sobre o Estado e sua nogao
extremamente altruista e solidaria de sociedade, uma postura que
busca retomar um pouco daquela grandeza simples e direta advogada

() raciocinio esposado busca ser, tanto quanto possivel, cientifico sem ser cientificista,
Assim como ha tempos se ouve que os EUA estdo a beira de uma fragorosa depressio, mas
¢ssa jamais se apresenta e, bem ao revés, sé se vé um desenvolvimento ¢ enriquecimento
maior ¢ mais profundo de tal nagdo, 0 mesmo se da com o Estado, cuja morte ou potencial
situagdo moribunda ¢ frequentemente arguida por um leque bastante amplo de estudlosos.A mas
os fatos e a historia insistem em desmentir essa postura. Nesse estudo, portanto, preferimos
lidar com os elementos palpaveis ¢ encontriveis na analise dos fatos ¢ estes mostram que 0
Estado, conquanto modificado nesse ambiente globalizado, esta em plena atmdgde'.

0 4 participagdo popular ndo quebra o monopdlio esta{al da produgdo a!a Direito, .m:is
obriga o Estado a elaborar o seu Direito de forma emparcez(ada com os pamcular!s’(m -
vidual ou coletivamente). E é justamente esse modo emparceirado de‘lrabalhar 0 fenamgno'
juridico, no plano da sua criagdo, que se pode entem{let: a locugdo Esta(;o De;noYEd:wdoo
(figurante no predmbulo da Carta de outubro) como sm.anlmo perﬁi{o :{;w ocoz‘- o"Es a:: it
Participativo’”. Carlos AYRES BRITO, Distingdo enire cqnl(aie soc:ﬁ le9’9,3~ er ‘em r,:‘l o'
cipagdo popular’. p. 85, Revista Trimestral de Direito Piblico, vol. I, 195 X Zzzar Jade
nota-se ser ja voz comum entre muitos estudiosos que 0 Me.’ f"";ﬁ’ se stac p o afede:
aproximando-se da populagdo: *Dentro da proposta de municipa tz?j 0 c: ’p;'oe ot L
ragdo brasileira pode ter novos caminhos, e estes devem ser constru on;lfs Pooesmbe!ecimemo
riéncia didria que permita, pelas modificagdes na estrutura constitucionat, s Intenidads
efetivo de um poder municipal assentado sobre novas dzZ’es. q:;m’;‘faga:'ulluml. iosdfica
territorial do Municipio, construida sobre ;:'Zeuf:flh i ecf-“’:' “: L&go. ot

¢ de identidade de perspectiva de construg do, assim
de repartigdo territorial tem que ser reformulado e. a partir de entdo, reesiruturado,

como dificultadas quaisquer tentativas de modificagdo tern'ton‘alc ?’a bas‘elssé.cio economica
¢ cultural do Municipio™. José Luiz Quadros de Magalhdes, op. cif., -



74 ANTONIO CELSO BAETA MINHOTO

pelo pensador discipulo de Sdcrates, cuja explicagdo para a existéncia
do Estado repousava singelamente na mutua cooperagdo entre os
homens, ja que como temos muitas necessidades e fazem-se mister
numerosas pessoas para supri-las, cada um vai recorrendo a ajuda
deste para tal fim e daquele para tal outro; ¢ quando esses associa-
dos e auxiliares se reunem todos numa so habitagdo, o conjunto dos
habitantes recebe o nome de cidade ou Estado.’'

O ensinamento acima pode parecer excessivamente poético para
0s tempos em curso, em que a mera cooperagdo entre individuos
pode parecer idéia circunscrita a simples retérica quando falamos
de Estado, mas o fato € que esse resgate parece ser mais necessidade
do que hipotese, uma vez que o Estado, em si, pode até ndo estar
correndo nenhum risco de sobrevivéncia no ambiente politico-social
atual, mas um Estado de Direito real, capaz, amplo, eficaz, legitimo,
abrangente, inclusivo, fomentador dos valores por ele mesmo de-
fendidos, que cumpra efetivamente sua fungdo, ou seja, representar
0 pOVO que 0 ampara e servir a essa mesma base humana, sé podera
ser de fato implantado se essa mesma populagdo, se esse mesmo
povo, de alguma forma dele se aproximar, inspirando-o a ouvir as
vozes que, se ja ndo lhe influenciam e prestam-se a simplesmente
dar um verniz de representatividade e/ou legitimidade aos seus atos,
podem e devem mudar tal situagdo, dirigindo esse mesmo Estado a
um caminho em que possa ser mais representante de uma vontade
popular que representagdo de outros interesses, a ser, enfim, algo
mais vivo € pulsante do que um mero instrumento para implante de
medidas cujo resultado ou é duvidoso ou € restrito a um pequeno
grupo de interessados.

*I PLATAO, A Repiiblica, Martins Fontes, Sao Paulo, 1991, p. 46.



LA ASIMILACION DE NUESTRAS RAICES
PARA ENCONTRAR EL DIALOGO QUE PERMITA
EL DESARROLLO DE MEXICO
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SUMARIO: |. Introduccion. 1. Epoca prehispdnica. 111, Epoca colonial . IV.
Siglo XIX. V. Siglo XX e inicio del siglo XXI. V1. Conclusiones.

. INTRODUCCION

En los dltimos once afios México ha vivido una evolucién democré-
tica que ha cambiado estructuralmente la conformacion de nuestro
pais, tal evolucién se ha gestado en los diferentes niveles de gobierno
pero ha repercutido fuertemente a todos los mexicanos, por lo que
este andlisis pretende invitar a la reflexion sobre el México que nos
toca vivir hacia el futuro y los instrumentos que necesitaremos para
enfrentarlo para lograr su desarrollo y como consecuencia el beneficio
justo para todos los mexicanos.

El presente andlisis no presenta tendencia politica alguna ni intere-
ses particulares, inicamente pretende ser una humilde invitacién a la
reflexion por parte de un mexicano que ama y valora profundamente
a su pais y anhela el beneficio comun de todos los mexicanos que
formamos parte de €l. _ _

En el afio 2000, gana la Presidencia de la Repﬁbhca Vicente Fox
Quesada, perteneciente al Partido Accion Nac;nonal, después de 70
afios en los cuales todos los presidentes de México formaron parte del
Partido Revolucionario Institucional, asi como la mayoria y, como
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consecuencia de ello, el control del Congreso de la Unién por parte
de ese partido politico.

De la misma forma, a partir del ano de 1997 ningun partido politico
tiene mayoria en la Camara de Diputados y actualmente tampoco en la
Camara de Senadores, situacion que implica una evolucion democra-
tica muy profunda en cuanto a la negociacion de iniciativas de leyes
o reforma a las mismas en el Congreso de la Union, pues actualmente
ningun partido politico puede imponer sus decisiones como sucedia
anteriormente con la hegemonia que ejercia el Partido Revoluciona-
rio Institucional, es decir que actualmente resulta necesario utilizar
diversos instrumentos para llegar a acuerdos en las negociaciones de
iniciativas de leyes o reforma a las mismas.

Ante tal esquema estructural politico, social y econémico de con-
trol de partido, vivido en el pasado, se cred todo el marco legal de
nuestro pais con base en la hegemonia de ese partido politico, por lo
que actualmente ante el cambio democritico que estamos viviendo,
tenemos la imperiosa necesidad de modificar todo ese marco legal
que resulta obsoleto, hacia una visién democritica del pais, lo que
implicard un arduo trabajo de negociacion y creacion de nuevas leyes
o reforma a las ya existentes.

El instrumento més poderoso que el hombre tiene como ser racional
para llevar a cabo una negociacion de cualquier indole es el “didlogo”,
didlogo que México alin no encuentra para lograr los acuerdos que
permitan llevar a cabo la reforma a las leyes que el pais requiere.

El presente andlisis pretende invitar a la reflexion sobre la impor-
tancia de lograr los acuerdos necesarios que detonen el imprescindible
avance de este gran pais que es México. Resulta muy importante
sefialar que al no lograr acuerdos, cada dia que pasa estamos retroce-
diendo en lugar de avanzar, mientras que otros paises como China e
India, por poner algtn ejemplo, aprovechan todas las oportunidades de
negocio a nivel mundial, oportunidades que para México se esfuman
al no lograr los acuerdos necesarios. Por tal razén, lo que debemos
reflexionar es que el rival o rivales a los que México debe enfrentarse
se encuentran fuera del pafs, no dentro de €I, como parece que hasta
ahora lo hemos concebido. Es necesario buscar el bien comiin para
todos los mexicanos y no solamente guiarnos por intereses particulares
0 de partido, como ha venido sucediendo hasta la fecha.
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Como nacion, debemos reflexionar que ya hemos dejado pasar
muchisimo tiempo. La suerte nos ha sonreido con aspectos tan cir-
cunstanciales como el alza en los precios del petréleo y las remesas
de nuestros paisanos en el extranjero; por tales aspectos, hasta el mo-
mento, no hemos enfrentado una crisis econdémica como en el pasado,
pero resulta absurdo que este pais, con la grandeza de recursos tanto
humanos como naturales que posee, sustente su estabilidad econ6-
mica en aspectos tan circunstanciales como los sefalados. ;Hasta
cuando nos acompanardn los benéficos aspectos circunstanciales?
Podra ser poco o mucho tiempo, nadie lo sabe, pero por tal razén
debemos lograr los acuerdos necesarios para que este pais avance
por NOsOLros Mismos y no solamente esperar que se mantengan los
aspectos meramente circunstanciales.

El presente andlisis busca desentrafiar los elementos que le faltan
a México para lograr los acuerdos necesarios con el objeto de Iogrgr
la transformacion que el pais requiere, que implicarén el trabajo
duro, comprometido y responsable de todos los mexicanos, ya sea
que estemos hablando de los que forman pane.del Poder Ejecutivo
Federal o local, ya sea que hablemos de los que integran el angreso
de la Union o las legislaturas de los estados, los jueces y magistrados
en los diferentes ambitos de su competencia, € inclusive de cgdq uno
de los mexicanos que trabajamos en el sector privado, en los .d§stmtos
sectores productivos de este pais, todos tenemos responsabilidad en
esto. todos somos corresponsables de lo que suceda en este gran pais
y en razén de esa corresponsabilidad todos seremos exitosos por el

! ables por el fracaso. .
mlglioagpil::lt%dmuypi?npomme para lograr los acuerdos necesarios
para el avance del pais, consistird en que los actores polmcoslg:ixe
lleven a cabo las negociaciones que e! pafs requiere, hagan a un lado
cualquier actitud de soberbia e imposicion, pues S_:lﬂtlaf:: a ‘:::d?e:
a negociar con tal actitud anula cualquier posibilida 4 ac pesft
decir, esa actitud negativa implica sentarse a una mesa de negoc

pensando que se tiene la verdad Gnica e inobjetable, la mayoria de

las veces basada en intereses particulares, sin que S€ i‘é la pos:lbenltx;il?:
a la otra parte de exponer sus argumentos y de esta o:nn: cclie ales
argumentos sean objeto de andlisis y .rcﬂe)uén pprtp il o
los negociadores, buscando en forma sincera y desintere

comiin de todos los mexicanos.
UBREDEDERECBO
o1l INTECA
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En esta parte del andlisis me refiero a otro articulo que escribi
anteriormente, que sirve de apoyo a lo anterior:

“El verdadero politico hace a un lado esa actitud de soberbia y se encuentra
abierto al didlogo y a la reflexion para lograr los acuerdos necesarios, es
inteligente y esa inteligencia le permite eliminar tal actitud y alcanzar los
acuerdos en la negociacion. Todos los mexicanos contratamos a los politi-
cos precisamente para que logren ese objetivo que es alcanzar los acuerdos
necesarios, ese es el trabajo real y verdadero de ellos, lograr los acuerdos
que el pais requiere, de no lograr acuerdos no estin cumpliendo con el pro-
pGsito para el cual fueron contratados, en tal sentido esta reflexion es una
invitacién a nuestros politicos para que se pongan a trabajar en forma seria
y responsable, sin esa actitud de soberbia y con ello se logren los acuerdos
que el pais requiere para su avance™.'

Actualmente resulta necesario utilizar diversos instrumentos para
llegar a acuerdos en las negociaciones de iniciativas de leyes o reforma
a las mismas en el Congreso de la Unién, por lo que el instrumento
mas poderoso que el hombre tiene como ser racional para tales efec-
tos es el “Didlogo”, sin embargo, considero que ese “Didlogo™ de
importancia trascendental, México atin no lo encuentra, para lograr
los acuerdos que permitan llevar a cabo la reforma a las leyes que el
pais requiere para lograr su avance.

Este pais cuenta al menos con doscientos afios de vida prehispanica,
trescientos anos de vida como colonia de Espaiia y otros doscientos
afios de vida como pais independiente, es decir que estamos hablando
por lo menos de setecientos afos de vida como comunidad social;
doscientos anos de vida independiente si se quiere restar importancia
a los afos anteriores, sin embargo, a la fecha en ocasiones parece
que los mexicanos no podemos llevar a cabo un didlogo racional que
encauce una negociacion y a través del mismo se logren los acuerdos
necesarios, para lograr la transformacién que el pais requiere.

Después de los afios que tenemos como nacién, surge la siguiente
pregunta obligada: ;cudl es la razén por la que no podemos llevar
a cabo un didlogo razonable para llegar a acuerdos y cudles son los
elementos que se requieren para lograrlo?

! Mario BECERRIL HERNANDEZ, “El verdadero cambio democrético”, Revista Eje del
Comercio Exterior Aduanas, ano 5, nim. 5, 2006, México, p. 53.
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En mi opinién, la respuesta la lograremos realizando un anélisis de
nuestras raices y de la historia de nuestro pais, para que de esa forma
podamos desentranar el origen de nuestra existencia como mexicanos
y como nacion, derivando de tal situacién la problematica planteada,
con el objeto de buscar las soluciones que se requieren y la forma de
llevar a cabo su aplicacion a la realidad.

I1. EPOCA PREHISPANICA

En la época prehispdnica tenemos las primeras raices de todos los
mexicanos, nuestras raices indigenas, que provienen de las culturas
aztecas, mayas, toltecas, mixtecas, zapotecas, por mencionar sola-
mente algunas, culturas magnificentes que se encuentran a la altura
de otras grandes culturas de la antigiiedad como la egipcia, raices
mexicanas a las que hemos desdefiado y restado la importancia que
tienen, basta para ejemplificar lo anterior, el segregamiento y aisla-
miento al que hemos sometido a las etnias indigenas sobrevivientes
en nuestro pais.

En mi opini6n, es hora de rescatar esas raices indigenas de los
mexicanos a través de su estudio y difusién, con el propésito de
reencontramos a nosotros Mismos en esas importantes raices.

Me siento honrado de ser heredero de la cultura azteca, cultura de
profunda honradez y misticismo que pocos mexicanos han estudia-
do y reflexionado sobre su importancia y trascenc!encna en nuestra
nacion, tan es asi que tuvo que ser el gran estadista e hnstpnadqr
francés, Jacques Soustelle, quien escribiera la mejor 1p\{esngac16n
sobre la cultura azteca, en su obra llamada La vida cqtndmna de los
aztecas en visperas de la conquista, obra bellisima y profunda como
esa cultura.? _

Considero necesario que todos los mexicanos valoremos y acep-
temos en forma sincera y natural esas primeras raices indigenas que
forman parte de nosotros mismos y que hasta la fecha me parece que
no valoramos en todos sus aspectos. De no hacerlo, no nos e_stamo::
aceptando a nosotros mismos, por 1o que tal situacion congn;:g: e
primer gran obstdculo para lograr el didlogo entre los mexic '

? Jacques SOUSTELLE, La vida cotidiana de los aztecas en visperas de la conquista.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1984.
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Concluyo esta parte del andlisis sefalando la importancia de forta-
lecer nuestras raices indigenas, a través de la difusion gubernamental
de las culturas prehispanicas, difusion que podra llevarse a cabo a
través de medios de comunicacién y planes de estudio de caracter
lddico en las escuelas.

Otro aspecto que influye en forma importante en nuestro analisis
respecto a la época prehispdnica, es la forma como se dio el fin de
la misma, es decir que con el fin de esta época se da el elemento que
siempre ha estado presente en todos los mexicanos y que ha afectado
igualmente la posibilidad de didlogo entre nosotros mismos, este
elemento es el “rompimiento”, elemento que ha estado presente en
forma constante a lo largo de la historia de nuestro pais.

Es decir, con la caida del imperio azteca en el ano de 1521 de
nuestra era y el inicio de la vida de nuestro pais como colonia
de Espana, se dio un violento “rompimiento” a través del cual se des-
truyé y se desechd todo lo construido durante la época prehispanica
y se impuso la cultura, la religién, la organizacion politica, social y
economica de Espana.

Con ello se generd el primer gran “rompimiento” de nuestra cultu-
ra, es decir que de un plumazo se borraron al menos doscientos anos
de vida prehispanica déndose el primer retroceso como nacion en
nuestro pais, produciendo un fuerte impacto en todos los mexicanos
que perdura hasta nuestros dias.

No obstante lo anterior, debemos tener presente que debemos des-
echar ese resentimiento que implica la caida del imperio azteca y con
ello el fin de la época prehispdnica, situacién que implica un fuerte
lastre que nada nos ayuda en nuestro desarrollo y voltear a reflexionar
Gnicamente sobre la grandeza de nuestras rafces prehispanicas.

Resulta muy importante que cada uno de los mexicanos, a través
del instrumento que se considere conveniente como podria ser la di-
vulgacién gubernamental, logre el rescate en la medida de lo posible
de esas primeras raices de origen prehispénico, que puede ser de tipo
azteca, maya, tolteca, etc., segn corresponda al lugar de nacimiento
de cada mexicano y ese rescate que cada uno de nosotros busque debe
ser sincero, puro, de total convencimiento, es decir en este proceso
debemos identificarnos con esa raiz prehispanica natural de la que
provenimos y hacer a un lado aspectos de aparente intelectualidad,
de esnobismo o en algunos casos de total desprecio a esas raices.
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Este es el primer gran paso, aceptar en forma pura y sincera el
primer origen natural prehispdnico del mexicano y reconocerse en
forma sincera en esas importantisimas raices prehispdnicas, a través
de este proceso avanzaremos a pasos agigantados en la aceptacion de
nuestras raices comunes y de nuestra existencia como nacion, lo que
permitird identificarnos todos como mexicanos y no como rivales.

I11. EPOCA COLONIAL

La poblacién en la época colonial se encontraba formada por las
siguientes clases étnicas y sociales:

Espanoles (nacidos en Espafia).
Criollos (nacidos en la Nueva Espaia).
Indios.

Castas (mezcla de las anteriores).

Los derechos y obligaciones de cada clase étnica y social se encon-
traban profundamente marcados y existian diferencias sustanciales
entre las mismas.

No obstante lo anterior, considero que las diferencias de clases
étnicas y sociales fue borrada e inclusive olvidada a través del mo-
vimiento de independencia que inicia en 1810y concluye en 1821,
es decir que la diferencia de clases étnicas y sociales que se dio en
la Nueva Espafia no tuvo repercusion alguna, pues tal diferencia fue
casi totalmente borrada con el nacimiento del México independiente
en el que la poblacién en mayor o menor medida se uni6 y olvido sus
diferencias para crear una nueva nacion.

No obstante lo anterior, durante la época colonial se dio otro ele-
mento que me parece trajo un nuevo “rompimiento” en nuestra nacic'Sn,
pues tuvo repercusiones hasta el México independiente e inclusive
hasta nuestros dias.

Ya casi al final de la época colonial, obedeciendo tal vez a aspectos
de control politico més que de organizacion territorial o gubernamen-
tal se da en el afio de 1786 el establecimiento en la Nueva Espana
de las llamadas “intendencias”, division territorial de origen frmc{s.
“intendencias” que no hacen otra cosa que dividir a la Nueva Espana
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en forma andrquica, sin tomar en cuenta las raices, cultura y tradicion
de la poblacion.

Ello dio lugar al segundo gran “rompimiento” de nuestra nacion,
pues se dividi6 totalmente la Nueva Espaiia y las poblaciones con las
mismas raices, cultura y tradiciones quedaron divididas, es decir, con
la creacion de las “intendencias” se dividi6 a las poblaciones, division
territorial que a través de las intendencias desgraciadamente sirvio
de base para la creacion de las entidades federativas que formarian
la Federacién en la época del México independiente.

Tal division territorial y poblacional de las “intendencias” no
respetd las raices, cultura y tradiciones de la poblacién mexicana y
particularmente las raices prehispéanicas de la misma, por lo tanto lo
considero el segundo gran “rompimiento” de nuestra nacion, que es
un elemento que se encuentra afectando gravemente el dialogo que
debe darse entre los mexicanos para lograr los acuerdos necesarios
que traigan como consecuencia la transformacion del pais.

Al respecto, el maestro Antonio Muro Orejon, en su libro Lecciones
de historia del derecho hispano indiano, nos sefala lo siguiente:

“Las intendencias tanto en Espafia como en Indias son unas instituciones
del siglo XVIIL

La opinion general —corroborada por Vieillard-es que las intendencias son de
origen francés e introducidas en Espana por el rey Felipe V (1700), el primer
monarca de la dinastia borbénica, nieto del rey francés Luis XIV.

Las Ordenanzas de 1786 crean en la Nueva Espaiia doce intendencias de
provincia, a saber: Méjico (que es intendencia general al propio tiempo que
provincial), Puebla de los Angeles, Nueva Veracruz, Mérida de Y ucatdn,
Antequera de Oaxaca, Valladolid de Mechoacdn, Santa Fe de Guanajuato,
San Luis de Potosi, Guadalajara (en que la intendencia va unida a la presi-
dencia de la Real Audiencia), Zacatecas, Durango y Arizpe (que comprende
los territorios de Sonora y Sinaloa)™?

El impacto més fuerte que se genera en la época colonial y que
perdura hasta nuestros dias se da a través de las “intendencias”, pues

3 Antonio MURO OREJON, Instituciones de gobierno en el siglo XVIII. Las Intendencias
de Indias. Lecciones de historia del derecho hispano indiano, Escuela Libre de Derecho,
México, 1989, pp. 207 y 209.
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[‘ul divi;ién territorial fue la base para la creacién de las entidades
federativas en el sistema federal en el México independiente.
Al respecto, Roberto Moreno Espinosa sefala lo siguiente:

‘fLa distribucion territorial de las intendencias prefigur6 a las entidades que
formarian a la federacion surgida con el México independiente; por tanto
significé un antecedente definitivo para que se definieran territorialmente

las circunscripciones para la accion de la administracion publica estatal del
nuevo Estado™*

En tal sentido, esa divisién desordenada y andrquica, sin una base
ni un fin especifico de poblaciones en la Nueva Espana que se dio
con las “Intendencias” es la misma que perdura hasta nuestros dias a
través de las entidades federativas que forman nuestra federacion.

Por otra parte, resulta de importancia trascendental que todos los
mexicanos reconozcamos la segunda raiz de la que provenimos, que
es la espanola, es decir debemos olvidarnos de viejos rencores ocasio-
nados por la dominacion espafola y considerar esto como un suceso
historico y nada mas, sucedié en su momento y en sus circunstancias,
debemos tener presente que nuestra primera raiz fue la indigena y la
segunda la espafiola, y los mexicanos surgimos de la fusion de ambas,
por lo que la dominacion espafiola, a casi quinientos anos de distancia,
no debe afectarnos al grado de rechazar esa segunda raiz de la que
provenimos que es la espanola. Es necesaria una reconciliacion por
parte de todos los mexicanos con ese origen que es el europeo, aceptar
y asimilar que una parte de nosotros es indigena y otra es europea, por
lo que tenemos esencia de ambas culturas laindigena y la europea, lo
que resulta algo verdaderamente grande e importante y €s algo que
me parece que no hemos reflexionado lo suficiente, por esos viejos
¢ indtiles rencores de hace ya casi quinientos anos.

Este es otro aspecto que me parece beneficiara el didlogo de los
mexicanos, por lo que a través del reconocimiento de esa raiz europea
debemos vernos en Europa, lugar en el que se encuentran nuestras
raices. Seifialo esto, pues en lugar de vernos en donde estan nuestras
auténticas raices, desde la independencia de México, por obvias ra-

4 Roberto MORENO ESPINOSA, La administracion territorial en México. Antecedentes his-
(6ricos, Instituto de Administracién Publica del Estado de México, México, 1995, p. 119.
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zones historicas de rechazo a Europa, nos vemos €n Estados Unidos;
un ejemplo de ello se encuentra en la Constitucion de 1824 y nuestro
sistema federal, copia del sistema federal de Estados Unidos, institu-
ciones que se encuentran presentes €n nuestro pais hasta nuestros dias,
pais con el que unicamente nos une una frontera, pero con el que no
tenemos ni la mas minima semejanza histérica ni cultural.

En mi caso personal logré esa reconciliacion cuando, al viajar
a Europa, encontré que los mexicanos somos muy parecidos a los
europeos en muchos aspectos tanto fisica como culturalmente y en
parte me senti europeo y fue que comprendi la necesidad de llevar a
cabo esa reconciliacién con Europa y ubicarnos en esa segunda raiz
nuestra y no en otra.

[V. SIGLO XIX

El siglo XIX en nuestro pais, practicamente inicia con el movimiento
de independencia y la creacion de una nueva nacién, sin embargo en
ese entonces, esa nacion no sabe como constituirse y el gran problema
de este siglo es la organizacion politica, social y administrativa que
debe seguir la nacion de reciente creacion, organizacion que implico
fuertes y violentas convulsiones politicas y sociales en nuestro pais
durante todo ese siglo e inclusive hasta los inicios del siglo XX.

Al principio de este siglo después de la consumacién del movimien-
to de independencia, por obvias razones se rechaz6 toda la influencia
de Espafa y de Europa y en forma muy tenue se tratd de rescatar
algo del origen prehispanico de nuestra nacién, pero en forma por
demas timida y superficial, digamos que lo unico que se¢ rescaté de
esas rafces y que se conserva hasta nuestros dias los encontramos en
nuestra bandera y en el escudo nacional, situacion que resulta im-
portante, pero que por lo tenue y superficial no logré consolidarnos
como nacion.

Al respecto, sobre lo sucedido durante este siglo, Alvaro Matute nos
refiere, con una impresionante capacidad de sintesis, lo siguiente:

“Cuando la independencia llega a un punto de madurez, con las brillantes
campaiias de Morelos, se comienzan a defimir los objetivos de indole mo-
derna. La organizaci6n republicana se presenta como programa de accion.
Se adoptan los idearios ilustrados que encontraban en la division y el equi-
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librio de poderes la prictica mds saludable del ars gubernandi. Al final de
la independencia, la voz del tradicionalismo se expresa en el Plan de Iguala.
LLa monarquia moderada surge como la forma idénea de gobierno. Se pone
en practica y el abuso del poder da argumentos a los republicanos para
establecer su doctrina. Pero en esto tampoco habia consenso undnime. Dos
posibilidades de prictica republicana se ofrecen y se discuten: el centralismo
y ¢l federalismo. Conforme a la tradicién, no era posible adoptar un sistema
que en Estados Unidos habia tenido buen éxito; para los federalistas, la
prictica del gobierno central agravaria mds los problemas nacionales al no
haber un entendimiento entre centro y periferia los lugares alejados estaban
sometidos a los caprichos que dictaba el centro sin posibilidad de un ejercicio
democritico. Los argumentos federalistas ganan en 1824, pero su victoria es
breve. Las profecias del padre Mier se cumplen y en 1836, México es una
repiblica central.
Después de mds de treinta afios de anarquia, la generacion liberal que llegd
al poder gracias al plan de Ayutla, comprendié que no era sélo la forma
de gobierno lo que habia que modificar, sino el fondo de una situacién
socioecondmica real que impedia regir al pais conforme a los dictados de
una constitucion liberal, democrtica y federalista. Las reformas sociales de
1857 tratan de modernizar al pais a toda costa, pero la reaccion inevitable
hace que en México se vuelvaala lucha de facciones. Después de la victoria
liberal, tras la guerra de tres anos con el apoyo francés se implanta otra vez
" la monarquia. Como el republicanismo ya se habia enraizado en México,
Judrez unifica la lucha contra el Imperio y, en 1867, se restaura la repiblica
triunfante.
La reptiblica restaurada, o sea el periodo que va de 1867 a 1876, es un pa-
réntesis de ejercicio democrético en la vida politica de México.. g

Esa nacién que se va creando e inventando a si misma, se encuentra
totalmente convulsionada y en esa voragine, lo menos importante de
la situacion resulta ser la division territorial de la misma, por lo que
para tales efectos se tomé como base la creada a través de las “inten-
dencias”, sin darle mayor importancia, pues existian problemas mas
graves que atender, sin embargo, la Republica Federa} se cred con
entidades federativas constituidas en forma artificial, sin una raiz, ni
un sustento histérico, social, ni cultural que las conformara y en €s¢
sentido las uniera y consolidara en forma solida.

y : : i 1 his-
S Alvaro MATUTE, México en el siglo XIX Antologia de fuentes ¢ interpretaciones
téricas. Universidad Nacional Autonoma de México, México, 1981, pp. 189y 190.
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En tal sentido, la existencia y formacién de nuestro pais se en-
cuentra basada en entidades federativas de creacion artificial, lo
que da como resultado una federacion igualmente artificial. Esta tal
situacion. unida a la falta de aceptacion por parte de los mexicanos
de las raices tanto prehispdnicas como espaniolas originan la falta de
identidad de los mexicanos a todos niveles, lo que promueve la pre-
eminencia de los intereses particulares sobre el beneficio comun de
todos los mexicanos, lo cual cancela la posibilidad de didlogo entre
NOSOLros MISmos.

En tal sentido, reitero que considero a las “intendencias™ como el
segundo gran “rompimiento” que se da en nuestra nacion, con pro-
fundas repercusiones hasta nuestros dias, pues el dano y la afectacion
al didlogo en nuestro pais, tema de nuestro analisis, se ve reflejado er
un ejemplo muy simple, como lo referiremos a continuacion.

Resulta suficiente haber pasado algunos dias en Yucatin o en
Campeche para darse cuenta del dafio ocasionado por la division
territorial de las “intendencias™; es decir, es indudable que tanto
la poblacion de Yucatdn como la de Campeche tienen las mismas
raices y la misma cultura, es decir, ambas poblaciones tienen raices
prehispanicas de origen maya y por tal razén comparten historia,
cultura y tradiciones, es decir, en esencia son iguales, originarios de
la peninsula de Yucatdn. Sin tomar en cuenta lo anterior, los yucate-
cos hacen chistes de los campechanos, teniendo como tema central
que son tONtos en exceso y curiosamente los campechanos utilizan
los mismos chistes para resaltar la tonterfa de los yucatecos, €s decir
son dos poblaciones con las mismas raices prehispanicas, la misma
historia y cultura y ya no se reconocen e identifican como tales, sino
que se ven casi Como enemigos o rivales y como consecuencia de tal
situacién, la posibilidad de didlogo queda anulada.

V. SIGLO XX E INICIO DEL SIGLO XXI

El siglo XX lo podemos resumir para efectos del presente andlisis
como los 70 afios de hegemonia priista en nuestro pais, durante los
cuales el didlogo resultaba totalmente innecesario, por lo que qued6
en el completo olvido e inclusive, por tal imposicién ya no dibamos
importancia y respeto a nuestras propias opiniones, es decir, con el
dominio de los poderes federales y locales de gobierno de la maqui-
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naria prifsta, 10 inico que hacia falta era estar dentro de tal maquinaria
y no salirse de los cauces marcados por la misma.

Podemos decir que en el siglo XX el didlogo y la negociacién
pricticamente fueron innecesarios, por lo que no existieron y Gnica-
mente se hacia lo que la maquinaria priista sefialaba, sin necesidad
de didlogo alguno, tal situacién provocé aspectos positivos, pero
igualmente implicé abusos y malos manejos.

Hace once afios en 1997 las cosas empezaron a cambiar, como lo
sefialé en mi articulo referido con anterioridad y del cual trascribo
el siguiente parrafo:

“El Partido Revolucionario Institucional (PRI) pasé de tener 298 diputados
(periodo 1994-1997) a 239 diputados (periodo 1997-2000), por lo que en el
aio de 1997 el PRI pierde por primera vez en la historia de nuestro pais la
mayoria en la Cdmara de Diputados, podemos decir que en ese afo INicio el
voto de castigo del electorado al PRI, voto de castigo que de los resultados
de las elecciones del 2 de julio de 2006, al parecer aun no termina”.®

Con tal situacién concluy6 el esquema que se habia mantenido
durante 70 afos respecto a la elaboracion y creacion de leyes, pues
¢l Partido Revolucionario Institucional, partido politico en el go-
bierno dejé de tener mayoria en la Camara de Diputados, situacion
que modificé en forma trascendental ese esquema, en razon de que
actualmente ningin partido politico tiene la mayoria ni en la Camara
de Diputados, ni en la Cimara de Senadores, aspecto que logicamente
se mantendré hacia el futuro, lo que implica actualmente la necesidad
de negociacion de leyes para lograr los acuerdos necesarios para lograr
la transformacién del pais, por lo que resulta totalmente necesaro f"
instrumento del didlogo para lograr los acuerdos en la negociacion
de las referidas iniciativas de leyes 0 reforma a las mismas.

Por esta razén ahora si resulta totalmente nccesario.el instrumento
del didlogo para lograr los acuerdos en la negociacion dc_ iniciati-
vas de leyes o reforma a las mismas, didlogo que en pleno siglo XXI
México ain no encuentra la forma de llevarlo a cabo.

Algo que resulta importante destacar es que en este siglo XXI se
han dado en los diferentes 6rdenes Y niveles de gobierno cambios

6 Mario BECERRIL HERNANDEZ, op. cil.. P- 54.
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democréticos muy importantes, sin embargo, este pais se encuentra
funcionando con leyes muy antiguas que se encontraban hechas a la
medida para funcionar bajo la hegemonia priista y que actualmente,
con los cambios democraticos que se han dado en nuestro pais, son
totalmente obsoletas, por lo que reitero que resulta de una importancia
trascendental lograr los acuerdos necesarios para llevar a cabo las
reformas a esas leyes, con objeto de adecuar el marco juridico que
nos rige a la situacion que actualmente tiene el pais, derivada de los
cambios democraticos senalados.

Es por esa razén que resulta muy importante y apremiante que
México, como nacion, encuentre ese didlogo que no ha logrado.

VI. CONCLUSIONES

Es importantisimo que a través de la difusion de cardcter guberna-
mental, de la inclusion en los planes de estudio de las escuelas o del
instrumento que se considere mds adecuado, se realice una campana
de informacion dirigida a todos los mexicanos, a los diferentes niveles,
con objeto de lograr una reflexion en los siguientes aspectos:

|. Resaltar los valores de las culturas prehispanicas y en razon de

ello sefialar la necesidad de aceptar en forma natural y sincera

como parte de nuestras raices ese origen, con el objeto de lograr
la aceptacion de la raiz prehispdnica que nos corresponda en
razon del lugar de nacimiento de cada mexicano.

Hacer a un lado el lastre de la conquista espafiola y con base en

ello lograr una reconciliacién intrinseca y sincera con Espana,

y con tal situacién reconocer esa otra raiz de los mexicanos y

volver nuestra mirada a Europa.

3. Reconocer la creacion de entidades federativas artificiales que
se dio por razones historicas y que no podemos eliminar por
decreto, pero lo que si podemos hacer es entenderlo y reconocer
que tenemos las mismas raices histéricas y culturales que el
vecino, lo que se reforzard con los dos puntos anteriores.

4. Una vez logrando lo anterior, tener como mexicanos un sustento
I6gico y a través de €l descubrir nuestra esencia existencial
como nacion y con ella nuestra verdad y autenticidad como
base del didlogo.

2
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5. Igualmente. es importante, que los mexicanos seamos autén-
ticos y verdaderos. lograndolo serd posible el didlogo entre
nosotros mismos, para lograr los acuerdos necesarios que

permitan la transformacién y el avance de este gran pais que
es México.



LAS GUERRILLAS

Luis Norberto CACHO PEREZ

“Silent leges inter arma”
(“Las leyes guardan silencio cuando suenan
las armas™)
Ciceron'
Pro Milone, IV. 10

“El revolucionario es un hombre condenado.
No se interesa por nada, no tiene sentimientos,
no tiene lazos que lo unan a nada, ni siquiera
tiene nombre. En él, todo esta absorbido por
una pasion unica y total, la revolucion. En las
profundidades de su ser ha roto amarras con
el orden civil, con la ley y la moralidad. Si
sigue viviendo en sociedad, es sélo con la idea
de destruirla. No espera misericordia alguna.
Todos los dias esta dispuesto a morir”.

J. M. Coetzee”

SUMARIO: |. Introduccién. I1. Delitos politicos. Il1. Contradiccion al Estado
como estructura de mando.

' Manuel PUMAREGA (recopilador y traductor), Frases célebres de hombres célebres.
38a ed.. México, Sayrols, 1988, p. 126; Gustavo GOMEZ VELAZQUEZ y Gustavo IBANEZ
CARRENO, Abogados. De esto y de aquello. De la abogacia, la literatura y el derecho,
Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo lbiﬂiz. :996. p. 257, citan esta frase de Cicer6n de la
siguiente forma: “En medio de las armas, las leyes enmudecen™.

. ? Santiago RONCAGLIOLO, La cuarta espada. La historia de Abimael Guzmdn y Sendero
Luminoso, México, Debate, 2008, p. 9.
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[. INTRODUCCION

La existencia de los movimientos armados conocidos generalmente
como guerrillas, es una constante en la historia contemporanea de
América Latina, incluyendo México. Usualmente identificados, en
materia politica, con la izquierda, son la via armada al comunismo. A
diferencia de otras organizaciones delictivas, su objetivo y fin puede
ser social, pero siempre sera esencialmente politico: la conquista
del poder.’

Mientras que la delincuencia comun se agrupa en asociaciones
delictuosas, bandas o pandillas, y la delincuencia organizada lo hace
en otras formas como son los carteles de la droga, las guerrillas son
la manera de organizacion de la delincuencia politica. Es en esta
caracteristica que encontramos su razon de ser: las guerrillas aspiran
siempre a derribar a los gobiernos constituidos a los cuales combaten
y asumir el poder.

Estos movimientos armados también son denominados como gru-
pos subversivos, agrupaciones revolucionarias o simplemente grupos
guerrilleros. Su denominacion viene del tipo de conflicto armado que
llevan a cabo. No es una guerra regular, en la forma clasica donde un
ejército se enfrenta a otro en el campo de batalla, sino que la guerrilla
realiza una guerra oculta (también conocida como guerra insurgente,

* Ernesto Che Guevara y Mao Tsetung, que dirigieron guernillas que alcanzaron el triunfo,
son los principales exponentes de las estrategias y tacticas guerrilleras, en las siguientes
obras: CHE GUEVARA, La guerra de guerrillas, s. |., Minfar (edicion cubana, impresa por el
Ministerio de las Fuerzas Armadas Revolucionarias); CHE GUEVARA, Ernesto, “La guerra
de guerrillas™, en Escritos y discursos, vol. |, La Habana, Editorial de Ciencias Sociales,
Instituto Cubano del Libro, 1972; CHE GUEVARA, Emesto, Pasajes de la guerra revolu-
cionaria, La Habana, Editorial de Ciencias Sociales, 1985; MAO TSE-TUNG, La guerra
prolongada. México, Roca, 1973, 157 pp. (Coleccién R, num. 22); MAO TSE-TUNG, “La
guerra prolongada™, en Obras escogidas de.. ., t. 11, Pekin, Ediciones en Lenguas Extran-
jeras, 1971 (“Ciclo de conferencias dictado por ¢l camarada Mao Tsetung en Yendn del 26
de mayo al 3 de junio de 1938 en la Asociacion para el Estudio de la Guerra de Resistencia
contra el Japon™); MAO TSE-TUNG, Sobre la guerra prolongada. 2a. ed., Pekin, Ediciones
en Lenguas Extranjeras, 1967.

Otros autores cldsicos de la guerra de guerrillas son: DEBRAY, Regis, ;/ Revolucion en la
revolucion”, LaHabana, Casa de las Américas, 1967, GiLLY, Adolfo, La senda de la guerrilla
(Por todos los caminos 12). México, Cuba, Guatemala. Las guerrillas, los poetas, México,
Nueva Imagen, 1986; HODGES, Donald C. y GUILLEN, Abraham, Revaloracion de la gue-
rrilla urbana, México, El Caballito, 1977, MARIGHELA, Carlos, Mini manual del guerrillero
urbano (puede verse en la pagina web www.nodo50.org/puzlea/marighella htm).
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guerra subversiva, guerra irregular o méas cominmente “guerra de
guerrillas™), atacando a las fuerzas de seguridad (policia o ejército,
o incluso grupos paramilitares) y, en ocasiones, a la poblacién civil,
o bien atentando contra instalaciones estratégicas del Estado.

Sus acciones pueden ir desde el homicidio o lesiones, provocadas
en combate o en atentados, hasta los robos con violencia en bancos,
comercios o industrias, y el secuestro y la privacion ilegal de la liber-
tad. Cada guerrilla ha definido sus propios métodos de lucha armada,
pero todas tienen una clara intencion politica. De no ser asi estaremos
en presencia de cualquier otra forma de organizacion delictuosa, pero
no de una guerrilla.

LLa respuesta del Estado a la lucha guerrillera, en cumplimiento a
la obligacion logica de asegurar su propia existencia, ha implicado
no ajustarse a los lineamientos tradicionales de la guerra, sino que
ha dado origen a una guerra no convencional o guerra de baja inten-
sidad. En opinion de Manuel Fajardo, abogado de Abimael Guzman
(dirigente de Sendero Luminoso),* “las escuelas contrasubversivas
a principios de los ochenta eran tres: la americana, que venia del na-
palm, consistia en arrasar todo el terreno esperando que los terroristas
desaparecieran con €1’ la israelita se basaba mds bien en aniquilar

4 Entrevistado por Santiago RONCAGLIOLO, en La cuarta espada. La historia de Abimael
Guzmdn v Sendero Luminoso, México, Debate, 2008, p. 213.

S Esta fue la politica militar que aplicé Estados Unidos en la guerra de Viemgm (que
terminé el 30 de abril de 1975 con la caida de Saigon) y ¢l combate contra el Vietcong.
Véase BONDS, Ray y WESTMORELAND, William, The Vietnam War. The illustrated history
of the conflict in Southeast Asia. 4a. ed., Salamander Books, Crown Publisher, Nueva York,
1980. DAUGHERTY, Leo, La Guerra de Vietnam dia a dia (trad. Daniel Ruiz Gomez del
original The Vietnam War), Madnd, Libsa, 2004; DUNSTAN, Simon, SARSON, Peter y BRYAN,
Tony, Armour of the Vietnam Wars, Londres, Osprey Publishing, 1991 (Osprey, Vanguard,
num. 42); Enciclopedia visual de las grandes batallas de la Guerra de Vietnam (1), vol. 26
(tradRafael Marin Trechera del original Vietnam. The Decisive Battles, Barcelona, Rombo',
1995; vol. 27, pp. 48-87; vol. 28, pp. 88-127; vol. 29, pp. 128-167; vol. 30, pp. 168-201;
FAAS, Horst, PAGE, Tim, HALBERSTAM, David ef al., Requiem by the photographers who
died in Vietnam and Indochina, Nueva York, Random House, 1997; Front page Vietnam.
As reported by The New York Times, Nueva York, Amo Press, 1979, KAMPS JR.. Charles T..
The History of the Vietnam War, Nueva York, The Mllntary'Press; MESKO, Jim, A"".';' n
Vietnam A pictorial History. Carrollton, Texas, Squadron Signal Publications, 1982; n;:-
LOTT, John, Vietnam. Las batallas decisivas (trad. Rafael Marin del original ﬂeln:dmé.x? e
decisive battles), Barcelona, Folio, 1998; PRINA, Agustin, La Guerra de Vietnam, M:;‘:
Ocean Sur, 2008 (Coleccion Historias desde Abajo); RUSSELL, Lee E. y CHA&!’I'?”- o
Armies of the Vietnam War 2, Londres, Osprey Publishing, 1991 (OSP";‘Y, “}‘.'y-d 8
at arm series. nam. 143); SUMMERS, Harry L., Sobre estrategia. Un andlisis critico ae
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selectivamente a mandos medios; y la francesa, acuiiada en Argelia,
anadia un poquito de trabajo politico™.

Ejemplos de organizaciones guerrilleras que han alcanzado el
triunfo en América Politica son pocos; los tenemos con el Movimiento
26 de Julio, en Cuba, dirigido por Fidel Castro; y el Frente Sandinista
de Liberacion Nacional, en Nicaragua.

A su vez, estas guerrillas, cuando se convirtieron en gobierno,
debieron enfrentar la lucha de otras organizaciones guerrilleras que
tuvieron la intencion de alcanzar el poder. En Cuba, en los primeros
afos de la década de 1960, lo que en la historia oficial de este pais se
conoce como la “lucha contra bandidos™ y que eran guerrillas loca-
lizadas, sobre todo, en la Sierra del Escambray; y en Nicaragua “los
Contras”, organizados y financiados, en gran medida, por Estados
Unidos.

La historia de las guerrillas en Latinoamérica es compleja. Los
gobiernos de todos nuestros paises han debido enfrentarse a esta cla-
se de delincuencia que es la mas peligrosa para la existencia misma
del Estado. Es asi, que en un apretado resumen podemos sefalar la
existencia de las siguientes organizaciones guerrilleras en las ultimas
décadas del siglo XX y los inicios de este siglo XXI1.°

ARGENTINA’
Accion Revolucionaria Peronista (ARP); Brigada Venceremos; Co-
mando Abal Medina; Comando Felipe Varela; Comando Nacionalista

Guerra de Vietnam, s. 1., Secretaria de la Defensa Nacional, 1985 (Biblioteca del Oficial
Mexicano, nim. 5).

© Para el listado de las guerrillas latinoamericanas se tomé como base la informacién
que aparece en las siguientes paginas web, excepto en los casos de Cuba y México: Centro
de Documentacion de los Movimientos Armados (www.cedama.org); y Wikipedia, la en-
ciclopedia libre (es.wikipedia.org). También se consulté: PRIETO, Alberto, Las guerrillas
contempordneas en América Latina, Bogota, Ocean Sur, 2007. Ademads, para cada pais se
mencionan en sendas notas de pie de pagina, las fuentes adicionales consultadas para conocer
las diversas denominaciones de las organizaciones guerrilleras.

Comentarios generales sobre la guerra de guerrillas en el mundo, pueden verse en La
guerra y el desarme, ESTELLA (Navarra), Salvat, 1974 (Biblioteca Salvat de Grandes Temas);
y en Latinoamérica cfr. CASTANEDA, Jorge G., La utopia desarmada, México, Joaquin Mortiz,
Planeta, 1993, y MINA, Gianni, Un continente desaparecido, México, Diana, 1996.

7*“Montonero”, en Gran Enciclopedia Salvat, t. 19, Barcelona, Salvat, p. 2662; MOSCHES,
Julio César, Los desnudos y los muertos, México, Plaza y Valdés, 1998.
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Ricardo Lopez Jordan; Comando Popular Pocho Lepatti; Comandos
Populares de Liberacion (CPL); Ejército Guerrillero del Pueblo
(EGP); Ejército Nacional Revolucionario (ENR); Ejército Revolu-
cionario del Pueblo 22 de Agosto (ERP-22); Ejército Santuchista
de Liberacion (ESL); Frente Justicialista de Liberacion (FREJULI);
Fuerzas Argentinas de Liberacion (FAL); Fuerzas Argentinas de Li-
beracion *22 de Agosto” (FAL-22); Fuerzas Argentinas de Liberacion
~América en Armas; Fuerzas Argentinas de Liberacion— Columna
[nti Peredo; Fuerzas Armadas de la Revolucién Nacional (FARN):
I'uerzas Armadas Peronistas (FAP); Fuerzas Armadas Peronistas “*17
de Octubre™; Fuerzas Armadas Rebeldes (FAR); Fuerzas Armadas
Revolucionarias (FAR); Grupo Estudiantil Patriotas de Trelew; Grupo
Obrero Revolucionario (GOR); Montoneros; Montoneros “José Sa-
bino Navarro™; Movimiento de Recuperacion Nacional; Movimiento
Nacionalista Revolucionario Tacuara (MNRT); Movimiento Revolu-
cionario 17 de Octubre (MR-17); Movimiento Peronista Montonero
(MPM); Organizacion Comunista Poder Obrero (OCPO); Organi-
zacion Revolucionaria del Pueblo (ORP); Partido Revolucionario
de los Trabajadores-Ejército Revolucionario del Pueblo; Peronismo
Montonero Auténtico; Resistencia Libertaria (RL); Uturuncos.

BOLIVIA

Comision Néstor Paz Zamora (CNPZ); Comité Clandestino Revolu-
cionario Indigena-Movimiento Dignidad; Ejército de Liberacion Fle
los Pueblos (ELP); Ejército de Liberacion Nacional (ELI_\I); Ejército
Guerrillero Tupac Katari (EGTK); Federacién de Estquantes de la
Universidad Popular Tupac Katari; Federacion de E;tudnantes Segun-
darios de la ciudad de La Paz; Federacion de Mujeres Cam?esnnas
Bartolina Sisa; Federacion Sindical de Trabajadores Campesinos d.e
La Paz Tupac Katari; Frente Nacional Anticpq'upcnén. (F.NA); Guerri-
lla de Nancahuazu; Kollasuyo Indio Poder Unico Socialista (KIPUS);
Movimiento Indio Katari (MINKA); Movimlgmo Ipdno Tupac Katari
(MITKA); Movimiento Nacionalista Revolucionario (MNR); Partido
Indio de Bolivia (PIB); Partido Obrero Revolucionario-Combate

(POR-Combate).
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BRASIL®

Acao Libertadora Nacional (ALN); Acdo Popular; Acao Popular
Marxista-Leninista (APML); Movimento Revolucionario 8 de Outu-
bro (MR-8); Movimento Revolucionario Tiradentes (MRT); Partido
Comunista do Brasil (PCdoB); Partido Comunista Revolucionario
(PCR); Vanguarda Popular Revolucionaria (VPR).

CHILE”

Banda Antipatriota Severino di Giovanni; Brigadas Liberacion Po-
pular (BLP); Célula Antiautoritaria Insurreccional Jhonny Cariqueo
Yanez; Columnas Armadas y Desalmadas Jean Marc Rouillan:
Ejército de Liberacion Nacional (ELN); Ejército Guerrillero de los
Pobres-Patria Libre (EGP-PL); Federacion Revuelta 14F-Brigada
Gaetano Bresci; Frente Patriotico Manuel Rodriguez (FPMR);
Fuerzas Autonomas y Destructivas Leon Czolgosz; Grupos Accion
Popular (GAP); Grupos de Ataque Antiautoritario; MAPU-Lautaro;
Miguel Arcangel Roscigna; Movimiento de Izquierda Revolucionaria
(MIR); Movimiento de Izquierda Revolucionaria-Ejército Popular
Revolucionario (MIR-EPR); Partido Revolucionario Marxista (PRM);
Tamayo Gavilan; Vanguardia Organizada del Pueblo (VOP).

CoLOMBIA'

Comando Ricardo Franco; Comandos Armados del Pueblo (CAP);
Comandos Ernesto Rojas; Coordinadora Guerrillera Simon Bolivar
(CGSB); Coordinadora Nacional Guerrillera; Corriente de Reno-
vacion Socialista (CRS); Ejército de Liberacion Nacional (ELN);

¥ “Pau de Arara”. La violencia militar en el Brasil (trad. Flavio Tavares), México,
Siglo XXI, 1972.

’ ARROYO, Gonzalo, Golpe de Estado en Chile, Salamanca, Sigueme, 1974 (Pedal, nim.
26), BARDINI, Roberto, BONASSO, Miguel y RESTREPO, Laura, Operacion Principe. México,
Planeta, 1988; CAVALLO, Ascanio, SALAZAR, Manuel y SEPULVEDA, Oscar, La historia oculta
del régimen militar Memoria de una épeca, 1973-1988, 5a. ed., Santiago de Chile, Grijalbo,
1999; Colectivo, La vida diaria en Chile bajo la Junta, Salamanca, Sigueme, 1977, 138 pp.
(Pedal, num. 77); GUTIERREZ FUENTE, Juan Ignacio, Chile: la Vicaria de la Solidaridad,
Madrid, Alianza, 1986; OTERO, Lisandro, Razén y fuerza de Chile, México, Katin, 1984;
Presos politicos desaparecidos en Chile, México, Casa de Chile, 1977; TEITELBOIM, Volodia,
La lucha continia. Pélvora del exilio, México, Ediciones de Cultura Popular, 1976.

" De la resistencia al poder popular Didlogo con el comandante Pablo Beltrdn, México,
Ocean Sur, 2008.
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Ejército Popular Liberacion (EPL); Ejército Revolucionario del
Pueblo (ERP); Ejército Revolucionario Guevarista (ERG); Frente
Francisco Garnica; Frente Unido de Accién Revolucionaria (F UAR);
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo
(FARC-EP); Movimiento 19 de Abril (M-19); Movimiento Armado
Quintin Lamé (MAQL); Movimiento de Integracion Revolucionaria-
Patria Libre; Movimiento Independiente Revolucionario-Comandos
Armados (MIR-COAR); Movimiento Jaimen Bateman Cayon (JBC);
Movimiento Jorge Eliecer Gaitan (JEGA); Movimiento Obrero
Estudiantil Campesino 7 de Enero (MOEC); Partido Comunista de
Colombia (marxista-leninista)-Ejército Popular de Liberacién (EPL):
Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT).

CuBal!

Directorio Revolucionario 13 de Marzo (DR-13-M); Ejército An-
ticomunista; Ejército de Liberacion Nacional (ELN); Frente de
(Camagiiey: La Rosa Blanca; Los Airados; Movimiento 26 de Julio
(M-26); Movimiento de Recuperacion Revolucionaria; diversas
organizaciones guerrilleras dirigidas por las siguientes personas:
Alejandro Lima Barzaga; Armando Saavedra Gil, “Mandy Floren-
cia”; Arnoldo Martinez Andrade; Austin Young; Benito Campos;
Benjamin Panguin Tardio; Blas Tardio; Carlos Duque; Celestino
Alarcon Rivero, “Quimbo™; Celestino Rojas; Comandante Augusto;

' La historia del Movimiento 26 de Julio y del triunfo de la Revolucion Cubana puede
consultarse en: CASTRO, Fidel, La Revolucion Cubana, 1953-1962, México, Era, 1988; CAs-
RO, Fidel, DORTICOS, Osvaldo y ROA, Rail, Asi se derroté el imperialisn!o: I pmparanqa
la defensa, 2a. ed., México, Siglo XXI, 1981; FUENTES, Norberto, E/ ltimo santuario.
Una novela de Campaha, México, Siglo XXI, 1992; FRANQUI, Caflos, Cuba: el hbrp de
los doce, 3a. ed., México, Era, 1977; GEYER, Georgia Anne, £ patriarca de las guerrillas.
La historia oculta de Fidel Castro (trad. del original inglés The guerrilla prince: the untold
story of Fidel Castro, Little, Brown and Company), México, Kosmos. 1991, HA-IR:l:iTo:.
Edwin, Asi fue la Revolucion Cubana, 1952-1959, México, Grupo Bfinoml. 19 trad ?o(r,d .
K. S., Los guerrilleros en el poder Itinerario politico de la revolucion cubana ( Sc" . l
Marfa, de Les Guérrilleros au pouvoir, Paris, Robert Laffont, 1970), Barcelona, Seix Ba-
rral, 1972, LE RIVEREND, Julio, Breve historia de Cuba, La Habana, Editorial de Ciencias
Sociales, 1992. ; : oo

Fuera del M-26 y del DR-13-M, todas las demas guerrillas que aqui se mencionan
ron anticomunistns.yque lucharon contra el régimen de Fidel Castro. Véase la pagina web

www.escambray.cu.
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Congo Pacheco; Cheito Ledn; Demetrio Romén Pérez, Nano Pérez;
Domingo Gonzilez Garcia, “Mingo Melena™; Efrain Pefia Pefa; “El
Boticario™; Eloy Gutiérrez Menoyo: Emenegildo Rodriguez Salas;
Esteban Moreira Acosta; Eusebio Capote, “Patiblanca™; Evelio Du-
que; Filiberto Gonzalez Garcia, “El Asturianito™; Francisco Pineda
Cabrera, “Mumo™; Gilberto Rodriguez; Gustavo Adolfo Sargent;
Idael Rodriguez Lasval, “El Artillero™; Ismael Heredia, “El Latigo
Negro™; Ismael Rojas; Jesus Ramon Real, “Realito™; Joaquin Bem-
bibre; Julio Emilio Carretero; Juan Alberto Martinez Andrade; Juan
Cajigas; Leonardo Pefiate; Luis David Rodriguez Gonzalez; Luis Lara
Crespo: Luis Santana Gallardo, “Luis Vargas™; Manuel Otero Eche-
varria; Manuel Vazquez Vera, “El Gallego™; Margarito Lanza Flores,
“Tondique™; Maro Borges; Miguel Jerez Besu, “El Oriental™; Nando
Lima; Nicolas Viera Gutiérrez, Zumba Viera; Noel Pena Sanchez;
Olegario Charlot Pileta; Orestes Castillo; Osvaldo Ramirez; Pablo
Triana Rodriguez; Pancho Jutia; Pedro Gonzalez; Pedro Leon Her-
nandez, “Perico™; Pedro Roman Trujillo; Peter John Lambton; Plinio
Prieto: Porfirio Guillén; Porfirio Ramirez; Porfirio Remberto Ramirez;
Ramon del Sol Sori, “Ramoncito del Sol”; Ramén Galindo Almeida,
“La Pelua”; Ramon Mesa Medinilla, “Charamusca’™; Ramon Trujillo;
Ricardo Ramirez, “Merejo™; Rigoberto Ojeda; Rigoberto Tartabull
Chacon; Rubén Cordovés: Sacarias Garcia; Salvador Oropesa Abreu;
Silesio Walsh; Silvino Diaz Rodriguez; Tomas David Pérez Dias, San
Gil; Zoila Aguila, “La Nina de Placetas™.

ECUADOR

Alfaro Vive jCarajo! (AVC); Comando Amazoénico Revolucionario
(CAR); Comuneros de Liberacion Nacional (C-LN); Coordinadora
Guerrillera del Ecuador (CGE); Fuerzas Armadas Revolucionarias
del Ecuador-21 de Enero (FARE); Grupos de Combatientes Populares
(GCP); Montoneros Patria Libre (MPL); Movimiento Alfaro Vive
Revolucionario (AVR); Movimiento de Izquierda Revolucionaria
(MIR); Organizaciones Politico Militares (OPM); Partido Comunista
del Ecuador-Sol Rojo (PCE-SR); Patria Alfaro Liberacion-Ejército
de Liberacion Alfarista (PAL-ELA).
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F1. SALVADOR'?

(‘.oord_inado'ra Revolucionaria de Masas (CRM); Direccién Revolu-
cionaria Unificada (DRU); Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP);
Frente Clara Elizabeth Ramirez (FCER); Frente de Accién Popula;
Unificado (FAPU); Frente Democratico Salvadorefio (FDS); Frente
Farabundo Marti para la Liberacion Nacional (FMLN); Fuerzas Po-
pulares de Liberacion Farabundo Marti (FPL-GPP); Juventud Militar:
Movimiento Nacional Revolucionario (MNR); Movimiento Popular
de Liberacion (MPL); Movimiento Popular Social Cristiano (MPSC);
Partido Comunista Salvadoreiio (PCS); Partido Revolucionario de
los Trabajadores Centroamericanos (PRTC); Resistencia Nacional-
Fuerzas Armadas de la Resistencia Nacional (RN-FARN).

(GRANADA
New Jewel.

GUATEMALA

Destacamento 20 de Octubre del Partido Guatemalteco del Trabajo;
I-jército Guerrillero de los Pobres (EGP); Fuerzas Armadas Rebeldes
(FAR); Frente Guerrillero Edgar Ibarra (FGEI); Juventud Patriética
del Trabajo Guatemalteco; Movimiento Doce de Abril (M-12-1V);
Movimiento Estudiantil 12 de Abril; Movimiento Revolucionario
I3 de Noviembre (MR-13); Nueva Organizacion Revolucionaria
de Combate (NORC); Organizacion del Pueblo en Armas (ORPA);
Partido Guatemalteco del Trabajo (PGT); Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca (URNG).

HAITI
Front pour la Liberation et la Reconstruction Nationales (FRLN);
Mouvement Ouvrier Paysan (MOP); Parti Entente Populaire
(PEP).

12 BONASSO, Miguel y GOMEZ LEYVA, Ciro, El Salvador. Cuatro minutos para las doce.
conversaciones con el Comandante Schafik Handal, México, Periodistas Asociados Lati-
noamericanos. Sintesis, 1992: GOMEZ ARIAS, Farabundo Marti. Esbozo biogrdfico, Ciudad
Universitaria Rodrigo Facio, Costa Rica, Editorial Universitaria Centroamericana, 1972;
Noviembre de 1989 El asesinato de los jesuitas en El Salvador. Testimonios y reflexiones,
México, Universidad Iberoamericana, 1990.
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HONDURAS o : e
Frente de Accion Popular (FAP); Movimiento Popular de Liberacion

“Chinchonero™; Partido Revolucionario de los Trabajadores Centro-
americanos (PRTC-H).

NICARAGUA"? ' it L " ‘
Alianza Democratica Revolucionaria Nicaragilense (ADRNEN);

Alianza Revolucionaria Democratica (ARDE); Comandos Antisomo-
cistas: Corriente Revolucionaria Sandino (FRS): Ejército de Libera-
cion Nacional: Frente Amplio Opositor (FAO): Frente Sandinista de
Liberacion Nacional (FSLN); Frente Unido Andrés Castro (FUAC);
Fuerza Democratica Nicaragiiense; Fuerzas Armadas Democraticas
(FAD); Fuerzas Armadas Revolucionarias Nicaragiienses (FARN);
Fuerzas Democraticas Nicaragiienses (FDN): KISAN; Legion 15 de
Septiembre; Los Misurasatas; MISURA; Movimiento Democratico
Nicaragiiense (MDN); Movimiento Nueva Nicaragua; Milicia Popular
Antisandinista (MILPAS); Milicia Popular Antisomocista; Unién De-
mocratica de Liberacion (UDEL); Union Democratica Nicaragiiense
(UDN); YATAMA.

PANAMA

Movimiento de Liberacion Nacional 29 de Noviembre (MLN-29)-
Cimarrones; Movimiento de Unidad Revolucionaria; Vanguardia de
Accion Nacional.

PARAGUAY
Frente Unido de Liberacion Nacional (FULNA); Movimiento 14 de
Mayo; Organizacion Politico Militar (OPM).

" BARDINI, Roberto, Edeén Pastora, un cero en la historia, México, Universidad Autono-
ma de Puebla, Mex-Sur, 1984; BARRETO, Pablo Emilio, £/ repliegue de Managua a Masaya,
Meéxico, Cartago de México, 1980; ESCALANTE, Fabidn, Operacion Calipso. La guerra sucia
de los Estados Unidos contra Nicaragua, 1979-1983, México, Ocean Sur, 2008; MORALES
CARAZO, Jaime, La Contra, México, Planeta, 1989; ORTEGA SAAVEDRA, Daniel, Comba-
tiendo por la paz, 2a. ed., México, Siglo XXI, 1989; RAMIREZ, Sergio, Adiés muchachos.
Un_a memoria de la revolucion sandinista, México, Aguilar, 1999. En la anterior relacion
se incluyen los movimientos guerrilleros que combatieron a la dinastia de los Somoza y las
guerrillas que, al triunfo del FSLN, lucharon contra el gobierno sandinista.
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PERU'™

Accion Anticapitalista; Alianza Popular Revolucionaria Americana
(APRA); Comandos Revolucionarios del Pueblo (CRP); Ejército
Guerrillero Popular (EGP); Ejército de Liberacion Nacional (ELN);
Frente de [zquierda Revolucionaria (FIR); Frente Obrero Campesino
I:studiantil del Pert (FOCEP):;Fuerzas Armadas Revolucionarias
(FAR); lzquierda Unida (IU); Movimiento de Izquierda Revolucio-
naria (MIR); Movimiento de Izquierda Revolucionaria-Voz Rebelde:
Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA); Movimiento
Revolucionario Tupac Amaru-Venceremos (MRTA-V); Partido
Comunista-Bandera Roja (PC-BR); Partido Comunista-Patria Roja
(PC-PR); Partido Comunista del Peri (PCP) “Por el Sendero Lumi-
noso de Miriategui™; Partido Socialista Revolucionario (PSR); Partido

Obrero Revolucionario (POR); Sendero Rojo; Unién Democratico
Popular.

PUERTO RICO

(C'omandos Armados de Liberacion (CAL); Comandos Obreros; Co-
mandos Revolucionarios del Pueblos (CRP); Ejército Albizuista de Li-
beracion Nacional (EALN); Ejército Armado de Puerto Rico; Ejército
Popular Boricua-Macheteros (EPB); Fuerzas Armadas de Liberacion
Nacional (FALN); Fuerzas Armadas de Resistencia Popular (FARP);
Movimiento Independentista Revolucionario Armado (MIRA); Orga-
nizacion de Voluntarios para la Revolucion Puertorriquefia (OVRP);
Partido Revolucionario de los Trabajadores Puertorriquefios (PRTP);
Resistencia Popular Puertorriquefia-Movimiento Libertador.

REPUBLICA DOMINICANA

Comandos de Accion Popular (CAP); Comandos Hermanas Mirabal;
Comité Revolucionario Camilo Torres (CORECATO); Movimiento de
Liberacion Dominicana (MLD); Movimiento Revolucionario Catorce
de Junio (MR-14-]); Partido Revolucionario Dominicano (PRD).

4 MARTELL MESiA, J. Eduardo, Secuestrados. 15 dias en poder del MRTA, Tegucigalpa,
José Eduardo Martell Mejia, 1998; RONCAGLIOLO, Santiago, La cuarta espada. La historia
de Abimael Guzmdn y Sendero Luminoso, México, Debate, 2008.
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URUGUAY o _ "
Comité de Resistencia Anticapitalista; Movimiento de Liberacion
Nacional-Tupamaros; Movimiento Revolucionario Onental-Fuerzas
Armadas Revolucionarias Orientales (MRO-FARO); Movimiento de
Apoyo al Campesinado (MAC); Movimiento de Izquierda Revolu-
cionaria (MIR); Organizacion Popular Revolucionaria 33 Orientales
(OPR-33); Partido por la Victoria del Pueblo (PVP); Resistencia
Obrero Estudiantil (ROE).

VENEZUELA
Bandera Roja (BR); Frente de Liberacion Nacional (FLN); Frente
Guerrillero Venceremos-Ejército Izquierdista del Pueblo (FGV-
EIP), Fuerzas Armadas de Liberacion Nacional (FALN) del Partido
Comunista de Venezuela; Fuerzas Armadas de Liberacion Nacional
(FALN) del Partido de la Revolucion Venezolana; Fuerzas Boliva-
rianas de Liberacion (FBL); Grupo Tactico Guacaipuro; Movimiento
de Izquierda Revolucionaria (MIR); Movimiento Revoluciona-
rio de Liberacion Carapaica; Movimiento Revolucionario Sendero
Luminoso Venezuela; Movimiento Revolucionario Tupamaro (MRT);
Partido Accion Democratica (ADECO); Unidad Tactica Néstor Zerpa
Cartollini (UTNZC).

En el caso especifico de México,'? la historia contemporanea de
las luchas guerrilleras la encontramos en el movimiento de Rubén

'S La historia de las guerrillas mexicanas puede consultarse en ARANDA FLORES, An-
tonio, Los civicos guerrerenses, s. |, s. e., 1979; ARIAS MARIN, Alan, EZLN. Violencia,
derechos culturales y democracia, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos,
2003; EZLN. Documentos y comunicados. | de enero / 8 de agosto de 1994, México, Era,
2003; EZLN. Documentos y comunicados 2. 15 de agosto de 1994 / 29 de septiembre de
1995, México, Era, 2001; EZLN. Documentos y comunicados 3. 2 de octubre de 1995 / 24
de enero de 1997, México, Era, 1998, EZLN. Documentos y comunicados 4. 14 de Jebre-
rode 1997/ 2 de diciembre de 2000, México, Era, 2003; EZLN. Documentos y comunicados
5. La marcha del color de la tierra. 2 de diciembre de 2000 / 4 de abril de 2001, México,
Era, 2003; “Guerrilla”, en Enciclopedia de México, t. V1, 3a. ed., México, Enciclopedia
de México, 1978; GUTIERREZ, Maribel, Violencia en Guerrero, México, La Jornada,
1998, Los movimientos armados en México 1917-1994, t. 1, México, El Universal, 1994,
Los movimientos armados en México 1917-1994, t. 11, México, El Universal, 1994; Los
movimientos armados en México 1917-1994, t. 111, México, El Universal, 1994; Lucio
Cabafias y el Partido de los Pobres. Una experiencia guerrillera en México, México,
Nucsl_ra América, 1987; MEDINA RuIZ, Fernando, E/ terror en Meéxico, México, Editores
Asociados, 1974; MUROZ RAMIREZ, Gloria, EI fuego y la palabra, México, La Jornada,
2003; MONTEMAYOR, Carlos, La guerrilla recurrente, México, Random House Mondadori,

LAS GUERRILLAS 103

Jaramillo, en Morelos, que culmina con la muerte de este dirigente
agransta el 23 de mayo de 1962; y el ataque al cuartel militar de Ciu-
dad Madera, Chihuahua el 23 de Septiembre de 1965, por el Grupo
Popular Guerrillero (GPG), dirigido por el doctor Pablo Gémez yel
profesor Arturo Gamiz.

Continta con la Asociacion Civica Nacional Revolucionaria
(ACNR), dirigida por Genaro Vazquez Rojas, y con el Partido de los
Pobres, y su Brigada Campesina de Ajusticiamiento (BCA), organi-
zadas por Lucio Cabanas Barrientos (como ejemplos de guerrillas
rurales), y la Liga Comunista 23 de Septiembre (en su momento, la
guerrilla urbana mas poderosa y extendida en el pais); y llegamos
a las principales guerrillas en la actualidad: el Ejército Zapatista
de Liberacion Nacional (EZLN) y el Ejército Popular Revolucio-
nario (EPR).'®

[La lista de organizaciones guerrilleras que han existido en México
a partir de la década de 1960 hasta la fecha actual es extensa. Varia la
importancia y la influencia que cada una de estas guerrillas ha tenido,
¢l numero de miembros y los actos violentos que realizaron, pero to-
das comparten un proposito comun: combatir al Estado y alcanzar el
poder. Sin pretender ser una relacion exhaustiva, podemos mencionar
a las siguientes guerrillas:'’

2007: MIRANDA RAMIREZ, Arturo, El otro rostro de la guerrilla. Genaro, Lucio y Carmelo.
expertencias de la guerrilla, México, El Machete, 1996; “Rubén Jaramillo™, en Diccionario
Porria de Historia, Biografia y Geografia de México, 1. 11, D-K, 6a. ed., México, Porrua,
1995: SUAREZ, Luis, Lucio Cabafias. El guerrillero sin esperanza, 5a. ed., México, Roca,
1978, SCHERER GARCIA, Julio y MONSIVAIS, Carlos, Los patriotas. De Tlatelolco a la guerra
sucia, México, Aguilar, 2004; TELLO DiAz, Carlos, La rebelion de las Cariadas, 9a. ed.,
México, Cal y Arena, 1998. _ iy

16 Las guerrillas son también tema de la literatura, como puede apreciarse en las siguientes
obras: AGUILAR CAMIN, Héctor, La guerra de Galio, 11a. ed., México, (;d y Arena, 1994,
CAMPOS CHACON, Sergio Alberto, Barrancas rojas, Méxicd, Consejo Naclqnal para la Cultu-
ray las Artes, Instituto Nacional de Bellas Artes, Gobierno del Estado de Chihuahua, Edamex,
1991. G OCKNER, Fritz, Veinte de cobre. Memorias de la clandestimdad, México, Joaquin
Mortiz, 1996, MONTEMAYOR, Carlos, Guerra en el Paraiso, México, Planeta, 2007.

7 Para integrar este listado se consultaron las siguientes fuentes: AGUAYO QUEZADA,
Sergio, La charola. Una historia de los servicios de inteligencia en México, Méxwo”,':i;l-
jalbo, Hoja Editorial, Hechos Confiables, 2001; CA_STELLANOS..LO,\II‘!, Mtfxxco a;l . o,
1943-1981, México, Era, 2008; CONDES LARA, Enrique, Represion y rebelion Be:n - 9;:
(1959-1985), . 1, La guerra fria en México. El discurso de la represion, Meéxico, b:ln:f ri
Universidad Auténoma de Puebla, 2007; CONDES LARA, Enrique, REP'”""'{ ':der‘ l’;;;
México (1959-1985), t. 11, Los afos dorados del priato y los pilares ocultos del poder
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. Accion Popular Marxista Leninista de Mé)'(ico.
" Asociacion Civica Nacional Revolucionaria (ACNR).

1

2

3. Brigada 18 de Mayo. : .

4. Brigada Campesina de Ajusticiamiento (BCA) del Partido de

los Pobres.

5. Brigada de Ajusticiamiento 2 de Diciembre.

6. Brigada de Insurgencia Revolucionaria.

7. Brigada Obrera de Lucha Armada (BOLA).

8. Brigada Popular Revolucionaria del Sur.

9. Brigada Revolucionaria Emiliano Zapata.
10. Brigadas de Insurgencia Revolucionaria.
11. Brigadas Populares de Liberacion.
Central de Accion Revolucionaria Armada (CARA).
13. Colectivo Revolucionario Francisco Javier Mina.
14. Comando Armado del Pueblo (CAP).

15. Comando Armado Lacandones.

16. Comando Armado Revolucionario del Sur (CARS).
17. Comando Arturo Gamiz-Los Guajiros.

18. Comando Campesino Insurgente.

19. Comando Carlos Armendariz-Los Guajiros.
20. Comando Carlos Lamarca-Los Procesos.
21. Comando Carlos Marighella-Los Procesos.

vel fin de una etapa. Los acdlitos del diablo, México, Benemérita Universidad Autonoma
de Puebla, 2007 10 afios de guerrillas en México, 1964-1974. s, p. 1.; GLOCKNER, Fritz,
Memoriaroja. Historia de la guerrilla en México (1943-1968), México, Ediciones B, 2007;
OIKION SOLANO, Verénicay GARCIA UGARTE, Marta Eugenia (eds.), Movimientos armados
en México, siglo XX, vol. I11, México, El Colegio de Michoacan, Centro de Investigacion
y Estudios Superiores en Antropologia Social, 2006; PEREZ ARCE IBARRA, Francisco,
El principio 1968-1988: afios de rebeldia, México, Itaca, 2007; SALAZAR, Ana Maria,
Seguridad nacional hoy. El reto de las democracias, México, Punto de Lectura, 2008;
SIERRA GUZMAN, Jorge Luis, El enemigo interno. Contrainsurgencia y fuerzas armadas
en México, México, Centro de Estudios Estratégicos de América del Norte, Universidad
Iberoamericana, Plaza y Valdés, 2003; igualmente, se revisaron las siguientes paginas web:
Centro de Documentacion de los Movimientos Armados (www.cedema.org); Nueva Lucha
(nuevalucha.blogspot.com): Instituto Federal de Acceso a la Informacion (buscador.ifai.org.
mx). y las paginas de Internet del Centro de Investigacion y Seguridad Nacional (CISEN),
y de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, especificamente la Recomendacion

026/2001, “Quejas sobre desapariciones ocurridas en la década de los setenta y principios
de los ochenta”.
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22

23.

24,
25,
26.
27.
28.
29.
30.
31

33
33.
34.
35.
36.
37.
38.

39.
40.
41.
42,

43.
44.
45.
46.
47.
48.
49,
50.

51.
5.
53.
54.

Comando Che Guevara-FAR.

Comando Clandestino Indigena de Li 10 i
(CCIL). g Liberacion Nacional
Comando Clandestino Justiciero 28 de Junio.

Comando de Resistencia Popular “Viva Villa”.

Comando General Cora Manuel Lozada.

Comando Guerrillero Urbano Salvador Allende-FRAP.
Comando Indigena de Liberacion Nacional (CILN).
Comando Jaramillista.

Comando Jaramillista de la Region Oriente.

Comando Jaramillista Morelense 23 de Mayo (CJM-23
Mayo).

Comando Justiciero 28 de Junio (CJ-28 Jun).

Comando Magonista de Liberacion.

Comando Martires de Tlatelolco-CAP.

Comando Oscar Gonzalez-Los Guajiros.

Comando Popular Clandestino.

Comando Popular Revolucionario “La Patria es Primero”.
Comando Revolucionario Indigena Campesino de Liberacion
Nacional.

Comando Revolucionario del Trabajo México Barbaro.
Comando Urbano de Expropiaciones.

Comando Urbano Lacandones “Patria Nueva™.

Comando Zapatista Justiciero de Liberacion Nacional
(CZJLN).

Comandos Armados de Chihuahua.

Comandos Armados de Guerrero.

Comandos Armados de Morelos.

Comandos Armados del Pueblo (CAP).

Comité Armado de Liberacion “Patria y Libertad™.

Comité Clandestino Revolucionario David Alfaro Siqueiros.
Comité Clandestino Revolucionario de los Pobres (CCRLP).
Comité Clandestino Revolucionario de los Pobres-Comando
Justiciero 28 de Junio.

Comité de Lucha Revolucionaria.

Comité de Resistencia Popular “Viva Villa™.

Comité Politico Militar Arturo Gamiz-LC23S.

Convencion Popular Insurgente.
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55.
56.
57.
58.
59.

60.

61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.
68.
69.
70.
71.

72.
73.
74,
75.
76.

77.
78.
19

80.
81.
82.
83.
84.
85.
86.
87.
88.
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Coordinacion Revolucionaria y Unién de Todos los Pueblos.
Coordinadora Guerrillera Nacional José Maria Morelos.
Corriente 23 de Septiembre.

Ejéreito Armado del Pueblo.

Ejército Carrancista de Liberacion Nacional de las Cuatro
Etnias. _
Ejército Clandestino Indigena de Liberacion Nacional
(ECILN).

Ejército Clandestino Nacional (ECN).

Ejército de Ajusticiamiento de las Causas Justas.

Ejército de Ajusticiamiento Genaro Vazquez Rojas (EAGVR).
Ejército de Defensa de los Campesinos.

Ejército de Liberacion de la Sierra del Sur (ELSS).

Ejército de Liberacion del Pueblo Nayarita.

Ejército de Liberacion del Sur (ELS).

Ejército de Reconstruccion.

Ejército de Reconstruccion Regional.

Ejército Guanajuatense Revolucionario.

Ejército Indigena Revolucionario de Liberacion Nacional
(EIRLN).

Ejército Insurgente de Chilpancingo.

Ejército Insurgente del Sur-Comité de Lucha Revolucionaria.
Ejército Insurgente Mexicano (EIM).

Ejército Insurgente Revolucionario del Sureste.

Ejército Justiciero de los Pueblos Indefensos (EJPI).

Ejército Justiciero del Pueblo Indefenso.

Ejército Libertador del Sur.

Ejército Popular de Liberacion José Maria Morelos y Pavon
(EPLIMP).

Ejército Popular de Liberacion Unido de América (EPLUA).
Ejército Popular Insurgente Revolucionario (EPIR).

Ejército Popular Mayorista.

Ejército Popular Magonista (EPM).

Ejército Popular Revolucionario (EPR).

Ejército Rebelde Potosino.

Ejército Revolucionario de Insurgencia Popular (ERIP).
Ejército Revolucionario del Pueblo Insurgente (ERPI).
Ejército Revolucionario del Pueblo indigena.
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89.
90.
91.
92.
93.
94.
95.
96.
97.
98.
99.

100.
101.
102.
103.
104.
105.
106.
107.

108.

109.
110.
111.

112.
113.
114,
115.

116.

117.
118.
119.
120.
121.
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Ejército Revolucionario del Sureste.

Ejército Revolucionario Insurgente.

Ejército Revolucionario Insurgente Popular.

Ejército Socialista Insurgente.

Ejército Villista de Liberacion Nacional (EVLN).

Ejército Villista Revolucionario del Pueblo (EVRP).
Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN).
Federacion Estudiantil Universitaria de Sinaloa.

Frente Armado del Pueblo (FAP).

Frente Amplio del Sur (FAS).

Frente Armado para la Liberacion de los Pueblos Marginados
de Guerrero (FALPMG).

Frente Campesino del Norte (FCN).

Frente de Liberacion Emiliano Zapata.

Frente Electoral del Pueblo.

Frente Estudiantil Revolucionario (FER).

Frente Estudiantil Revolucionario-FRAP.

Frente Insurgente de Resistencia Popular.

Frente Revolucionario Armado del Pueblo.

Frente Revolucionario Campesino Obrero Mexicano del
Sureste.

Frente Revolucionario del Pueblo.

Frente Urbano Zapatista (FUZ).

Fuerza Armada por la Revolucion Mexicana.

Fuerzas Armadas Clandestinas de Liberacion Nacional
(FACLN).

Fuerzas Armadas de la Nueva Revolucion (FANR).

Fuerzas Armadas de Liberacion (FAL).

Fuerzas Armadas de Liberacion Nacional (FALN). .
Fuerzas Armadas de Liberacion para los Pueblos Margi-
nados.

Fuerzas Armadas de Liberacion para los Pueblos Marginados
de Guerrero (FAL-PMG).

Fuerzas Armadas por la Revolucién Mexicana (FARM).
Fuerzas Armadas Revolucionarias (FAR).

Fuerzas Armadas Revolucionarias del Pueblo (FARP).
Fuerzas Armadas Revolucionarias Socialistas.

Fuerzas de Liberacion Nacional (FLN).
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122.
123.
124,
125.
126.
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128.
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130.
131.
132.
133.
134.
135
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137.
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148.
149.
150.
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154,
155.
156.
157.
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Fuerzas Revolucionarias Armadas del Pueblo (FRAP).
Fuerzas Revolucionarias Armadas Socialistas (FRAS).
Grupo 23 de Septiembre.

Grupo Comunista de Chihuahua.

Grupo Comunista Los Guajiros.

Grupo Guajiros. e
Grupo Guerrillero del Pueblo-Arturo Gamiz (GGPAG).
Grupo Guerrillero Lacandones.

Grupo Nacionalista Octopus.

Grupo Oaxaca.

Grupo Popular Guerrillero (GPG).

Justicia de Guerrero.

Liga Armada Comunista (LAC).

Liga Comunista 23 de Septiembre.

Liga Comunista 23 de Septiembre-Brigada Genaro Vazquez.
Liga Comunista 23 de Septiembre-Brigada Revolucionaria
Emiliano Zapata.

Liga Comunista 23 de Septiembre-Brigada Roja.

Liga Comunista 23 de Septiembre-Enfermos.

Liga Comunista Espartaco.

Liga Comunista Internacionalista 23 de Septiembre.
Liga de Comunistas Armados.

Liga de los Comunistas Armados (LCA).

Liga Leninista Espartaco (LLE).

Los Enfermos.

Los Feroces.

Los Guajiros.

Los Lacandones.

Los Macias.

Los Procesos.

Los Vikingos.

Milicias Insurgentes Ricardo Flores Magon (MIRFM).
Milicia Zapatista de la Sierra Gorda.
MIRE-Lacandones.

Movimiento 23 de Mayo.

Movimiento 23 de Septiembre.

Movimiento Accién Revolucionaria 23 de Septiembre (MAR
23 de Septiembre).

LAS GUERRILLAS

158.

159.
160.
161.
162.

163.
164.
165.
166,
167.
168.
169.
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172.
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177.

178.
179.
180.
I181.
182.
183.
184.
185.
186.
187.

188.
189.
190.
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Movimiento Armado Revolucionario-Frente Revolucionario
Patriotico Nacional.

Movimiento Armado Rubén Jaramillo.

Movimiento de Accion Revolucionaria (MAR).

Movimiento de Izquierda Revolucionaria (MIR).
Movimiento de Izquierda Revolucionaria Estudiantil
(MIRE).

Movimiento de Resistencia de Atitalaquia.

Movimiento Espartaquista Revolucionario.

Movimiento Estudiantil Profesional (MEP).

Movimiento Insurgente de Reivindicacion Nacional.
Movimiento Insurgente del Sureste (MIS).

Movimiento Marxista Leninista de México.

Movimiento Popular de Liberacion Nacional.

Movimiento Popular Revolucionario (MPR).

Movimiento Revolucionario del Proletariado.

Movimiento Revolucionario del Pueblo (MRP).
Movimiento Revolucionario Lucio Cabaiias Barrientos.
Movimiento Revolucionario Resplandor de Libertad.
Movimiento Veracruzano de Liberacion (MVL).

Nucleo Guerrillero Urbano de Chihuahua.

Nueva Brigada Campesina de Ajusticiamiento de la Organiza-
cion Revolucionaria 2 de Diciembre.

Organizacion Clandestina Union del Pueblo.

Organizacion Cristiana Universitaria (OCU).

Organizacion Insurgente Primero de Mayo.

Organizacion Nacional Revolucionaria (ONAR).
Organizacion Revolucionaria 2 de Diciembre.

Organizacién Revolucionaria Armada del Pueblo de Oaxaca.
Organizacion Revolucionaria Clandestina Union del Pueblo.
Partido de los Pobres (PDLP). .

Partido Democratico Popular Revolucionario.

Partido Democrético Popular Revolucionario-Ejército Popular
Revolucionario (PDPR-EPR).

Partido Proletario Unido de América. _

Partido Revolucionario del Proletariado Mexicano.

Partido Revolucionario Obrero Clandestino-Unién del Pueblo

(PROCUP).
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191. Partido Revolucionario Obrero Clandestino Union del Pueblo-
Partido de los Pobres (PROCUP-PDLP).

192. Partido Revolucionario Obrero y Campesino.

193. Partido Proletario Unido de América.

194. Seccional Ho Chi Minh de la Liga Comunista Espartaco.

195. Tendencia Democratica Revolucionaria (TDR).

196. Tendencia Democratica Revolucionaria-Ejército del Pueblo.

197. Tendencia Democratica Revolucionaria (EPR).

198. Triple Alianza Guerrillera Indigena Nacional.

199. Triple Alianza Guerrillera Indigena Nacional Union del
Pueblo.

200. Unién Campesina Independiente (UCI).

201. Union del Pueblo (UP).

202. Unidad Popular Revolucionaria Magonista.

203. Vanguardia Armada del Pueblo (VAP).

204. Vanguardia Armada Revolucionaria del Pueblo (VARP).

Las guerrillas, en su proceder violento, incurren en la comision
de diversos delitos, como pueden ser: terrorismo (articulo 139 del
Codigo Penal Federal); ataques a las vias de comunicacion (articu-
los 165 y siguientes del Codigo Penal Federal); asalto (articulos 286
y 287 del Cédigo Penal Federal); lesiones (articulos 288 y siguientes
del Codigo Penal Federal); homicidio (articulos 302 y siguientes del
Codigo Penal Federal): privacion ilegal de la libertad (articulo 366
del Codigo Penal Federal); robo (articulos 367 y siguientes del Codigo
Penal Federal); extorsion (articulo 390 del Cédigo Penal Federal);
dafio en propiedad ajena (articulos 397 y siguientes del Codigo Penal
Federal); encubrimiento (articulo 400 del Cédigo Penal Federal);
operaciones con recursos de procedencia ilicita (articulo 400 bis del
Codigo Penal Federal); delincuencia organizada (articulo 2 de la
Lgy Federal contra la Delincuencia Organizada); portacion y pose-
sion de armas para el uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza
Aérea (articulos 83 y 83 TER de la Ley Federal de Armas de Fuego
y.Explosivos); acopio y trafico de armas (articulos 83 bis, 84 y 84
bis de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos); posesion de
cartuchos en cantidades mayores a las permitidas (articulo 83 QUAT
de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos). Sin embargo,
lo que constituye la esencia de la motivacion de las guerrillas es que
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las conductas delictivas realizadas por sus miembros, se ajustan a la
descripcion del delito de rebelion, previsto en los articulos 132 a 138
del Codigo Penal Federal, lo que en relacion con el articulo 144 del
mismo ordenamiento, le da el carécter de politico a dicho delito, junto
con los de sedicion, motin y conspiracién para cometerlos.

I1. DELITOS POLITICOS'®

“El guerrillero es un reformador social, que
empuiia las armas respondiendo a la protesta
airada del pueblo contra sus opresores y que

'* Para un panorama sobre el delito politico véase CARDENAS, Raul F., Estudios pena-
les, México, Jus, 1977, CARRARA, Francesco, Programa del corso di Diritto Criminale
dettatonella R. Universita di Pisa. Parte Speciale, Esposizione dei delitti in specie, vol.
VII, Sa. ed., Lucca, Tipografia di G. Canovetti, 1889; CENICEROS, José Angel, y GARRIDO,
Luis, La ley penal mexicana, México, Botas, 1934; CUELLO CALON, Eugenio, £l derecho
penal de las dictaduras (Rusia, ltalia, Alemania), Barcelona, Bosch, 1934; CHAUVEAU
ADOLPHE, N. y HELIE, M. Faustin, Théorie du Code Penal, 1. X, 6a. ed., Paris, Imprimerie
¢t Librairie Générale de Jurisprudence Marchal et Billard, 1887; DE TAVIRA, Juan Pablo,
£l crimen politico en México, México, Diana, 1994; FERRI, Enrique, Principios de derecho
criminal. Delincuente y delito en la ciencia, en la legislacién y en la jurisprudencia (trad.de
José Arturo Rodriguez Muioz), Madrid, Reus, 1933; FLORIAN, Eugenio, Parte General del
derecho penal, .| (trad. de la 3a. ed. italiana por Emesto Dihigo y Félix Martinez Giralt),
I.a Habana. Imprenta y Libreria “La Propagandista”, 1929; FOUCAULT, Michel, Vigilar y
castigar. nacimiento de la prision (trad. de Aurelio Garzon del Camino), 6a. ed.. México,
Siglo XXI, 1981; GARRAUD, R., Precis de Droit Criminel, 3a. ed., Paris, Librairie de la
Societe du Recueil Sirey, 1921; GOMEZ, Eusebio, Tratado de derecho penal, 1. V, Buenos
Aires. Compania Argentina de Editores, 1941; GuizoT, De la pena de muerte en materia
politica De las conspiraciones y de la justicia politica, Santiago de Chile, Cruz del Sur,
1943, HUERTA PEREZ, Jorge Rubén, £l delito politico en el derecho penal mexicano, Méxi-
co. Talleres Linotipogrficos de la Penitenciaria del estado de Puebla, 1963. JIMENEZ DE
AsUA, Luis, Temas penales, Universidad Nacional de Cérdoba, 1931; JIMENEZ DE ASUA,
Luis, Tratado de derecho penal, t. 11, Filosofia y ley penal, 3a. ed., Buenos Aires, Losada,
1964, JIMENEZ DE ASUA, Luis, La ley y el delito. Principios de derecho penal, Ia. ed.,
Buenos Aires, Sudamericana, 1980; JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho penal mexicano,
1 V. 2a ed.. México, Porraa, 1983; LOMBROSO, César, y LASCHI, R., Le crime politique et
les Revolutions, 1. 1 (trad. de A. Bouchard), Paris, Félix Alcan, 1892; LOMBROSO, César y
LASCHI, R., Le crime politique et les Revolutions, t. | (trad. de A. Bouchard), Paris, Félix
Alcan, 1892; RUiz FUNES, Mariano, Evolucion del delito politico, México, Hermes; SODI,
Demetrio, Nuestra ley penal, t. 1, 2a. ed., México, Libreria de la Vda. de Ch. Bouret, 1917,
t. 11, 2a. ed., México, Libreria de la Vda. de Chml. gll(: mmmm;‘% -Dsezr:csl(.;,
penal argentino, t. 1, 3a. ed., Buenos Aires, Ti a Editora ); SZABO,
Denis, giminologia v politica en materia criminal (trad. de Félix Blanco), Mémf- Siglo
XXI, 1980; TARDE, G., El duelo y el delito politico, Madrid, La Espafia Modema; VIDAL,
Georges, Cours de Droit Criminel et de Science Penitentiaire, 10a. ed., Paris, Arthur Rous-
seau, 1901.
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lucha por cambiar el régimen social que man-
tiene a todos sus hermanos desarmados en el
oprobio y la miseria”.

Emesto Che Guevara'®

Igualmente ¢fr. CARDENAS, Raul F.. “Aspectos juridicos en relacion con el delito politico™,

en Dindmica del derecho mexicano, Procuraduria General de la Republica, nam. 2, 1974,
pp. 9-43; CARDENAS, Raudl F., “El delito politico™, en Inquietudes penales y criminolégicas,
Bogotd, Colombia. marzo de 1980, ano 4. vol. Il, nim. 27, pp. |, 11 y 12, y mayo de 1980,
num. 29, pp. 1, 5-8: CARONE DECLE, Francesco, “El delito politico en nuestra legislaciéon™,
en Criminalia, ano XIII, junio de 1946, nim. 6, pp. 226-229; CARRANCA Y RIVAS, Raul,
“Marcuse y el derecho penal (La racionalidad de los delitos politicos)”, en Revista Mexicana
de Derecho Penal, cuarta época, nam. 3-4, abril 1972, pp. 49-65: CARRANCA Y RIvAs, Radl,
"Delitos politicos: rebelion. sedicion y motin”, en Dindmica del derecho mexicano, Procu-
raduria General de la Republica, nam. 3, 1974; CENICEROS, José Angel y GARRIDO, Luis,
“Naturaleza del delito politico. fragmento del capitulo sobre el delito politico. La ley penal
mexicana”, en Criminalia, aio IV. julio de 1938, nim. 11, p. 704; “Delitos politicos™, en
Enciclopedia Juridica Ameba, . V1, Defe-Dere, Buenos Aires, Ed Bibliografica Argentina,
1957, pp. 447-456; FRANCO Sopl, Carlos, “Historia, anatomia y diagnéstico de un delito™,
en Revista Mexicana de Derecho Penal, nim. 17, septiembre-octubre de 1967, tercera ¢po-
ca, pp. 39-72; JIMENEZ GOMEZ. Carlos, “La delincuencia politico-social”, en Estudios de
derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, Medellin
Colombia, afio XX1V, segunda época, vol. XXII, niim. 63, marzo de 1963 pp. 31-38; JIMENEZ
HUERTA, Mariano, “Un nuevo libro de Mariano Ruiz Funes, Evolucién del delito politico™,
en Criminalia, afo XTI, mayo de 1947, nam. 5, pp. 205-209: MARTINEZ RINCONES, José
Francisco, “El delito politico y el delito contrarrevolucionario”, en Anuario de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad de los Andes, Mérida Venezuela, afo XI,
num. 11, 1980, pp. 273-284; MORENO TAMAYO, Francisco Javier, “El delito politico”, en
Criminalia, afo XLVI, nim. 1-12, enero-diciembre 1980, pp. 136-154; ONATE LABORDE,
Santiago, “Delitos politicos™, en Diccionario Juridico Mexicano, D-H. 14a. ed., México,
Porraa, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, pp. 888 y 889; ONATE LABORDE, Santiago, “Delitos politicos”, en Enciclopedia
Juri_d:ca Mexicana, D-E, 111, México, Porrta, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas. 2002, pp. 125y 127; SANCHEZ AZCONA., Jorge, “Dere-
gho y poder”, en Revista Mexicana de Derecho Penal, nim. 14, marzo-abril de 1967, tercera
€poca, pp. 23-56; SANCHEZ GALINDO, Antonio, “El tratamiento institucional al delincuente
politico™, en IL_ANUD al dia, Revista del Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas
garajla l?rccvencmr) del Delito y Tratamiento qd Delincucme, aio 3, num 8, agosto de 1980,
c:nc‘?s;:‘.. ?sthlcg pp. 110-113; ﬁJgRA. Diego Vicente, “La definicién del delito politico
» en Criminalia, afo VI, abril de 1940, num. 8, pp. 406-409; VELA, Alberto R,

“El crimen politico, causas y efectos sociales, y la delincuencia politica”, en Revista de la
Escuela de Derecho de Tlaxcala, Instituto de Estudios S

uperiores del la,
L 1L, enero-marzo de 1967, nim. 2. pp. 37-64. 28 it

' CHE GUEVARA, La guerra de guerrillas, s. |., Minfar, p. 15.

De la extensa bibliografia sotgre el Che, ¢fr. CASTANEDA, Jorge G., La vida en rojo. Una

biografia del Che Guevara, México, Alfaguara, 1997; CupuLL, Adys y GONZALEZ, Froildn,

giudadano c?gl mundo, La Habana, Capitan San Luis, 1997; El diario del Che en Bolivia, La
abana, Politica, 1988; EspiNosA GoITiZoLo, Reinaldo y GRAU GUARDARRAMA, Guillermo,
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En el articulo 144 del Codigo Penal Federal se prevé cudles son
los delitos politicos, de la siguiente manera: “Articulo 144. Se con-
sideran delitos de carécter politico los de rebelion, sedicion, motin y
el de conspiracion para cometerlos”,

A su vez, en la jurisprudencia encontramos la siguiente tesis ais-
lada, donde aparece un concepto de delito politico (las cursivas son
nuestras):

“Nam. Registro: 315,468, Tesis aislada. Materia(s): Penal, quinta época.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, XXV.
Tesis, p. 555.

Dada la connotacién que a la palabra “politica” se da en el lenguaje corrien-
te y en el cientifico, es de concluirse que el delito politico es aquel que se
comete contra el Estado.

Amparo penal directo 4306/28. Ledn Toral José de. 6 de febrero de 1929.
Unanimidad de cinco votos. La publicacién no menciona el nombre del
ponente”.

Establecido lo anterior, en los siguientes incisos haremos breves
comentarios sobre cada uno de los delitos politicos previstos en
nuestra legislacion penal, sin pretender hacer un estudio dogmatico
de cada tipo, pero si sefialando algunos de los aspectos que ameritan
una revision y reforma en esta materia. Despué;s anahzamo_s la re-
gulacion especifica que el legislador ha establecido para aplicarse a
esta clase de delincuencia, distinta a lacomuny a la orgamzqda, para
poder apreciar el régimen de beneficio que se le otorga al delincuente
politico. Nuestra intencion es destacar dicha politica criminal, para
en la Gltima parte de este articulo exponer !as razones por las cuales
consideramos que ese régimen de beneficio al delincuente politico

Atlas historico biogrdfico y militar Ernesto Che G ,t. 1, La Habana, l“‘“‘;:_:g:’:’:z
de Geodesia y Cartografia, Ed. Pueblo y Educacién, 1990; GUEVARA LYCNA(;HT’R e g
hijo el Che, La Habana, Arte y Literatura, 1988; GUEVARA, Emesto vbm 2 1956 fobrero
conquista de la esperanza. Diarios inéditos de la guerrilla cubana, diciem Solelads de
de 1957, La Habana, Ed. Abril, 1996, GUEVARA LYNCH, Emesto, Aqui va un o/d4e0 &
América, México, Planeta, 1988; KALFON, Pierre, Che. Ernesto G“”f;;"&u;" oy
nuestro siglo (trad. de Manuel Serrat Crespo), México, P laza y Janés, bidn ‘joma.ho Toulis
México, Grijalbo, 1978; TAIBO II, Paco Ignacio, Ernesto Guevara, tam

El Che, México, Planeta, Joaquin Mortiz, 1996.
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debe modificarse y reprimirlo con la mayor sevcridqd. porel a!to grado
de peligrosidad que significa para la existencia misma del Estado.

1. Rebelion (articulo 132 del Cadigo Penal Federal)

“Articulo 132. Se aplicara la pena de dos a veinte afios de prision y
multa de cinco mil a cincuenta mil pesos a los que, no siendo militares
en ejercicio, con violencia y uso de armas traten de:

[ Abolir o reformar la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Il. Reformar, destruir o impedir la integracion de las instituciones
constitucionales de la Federacion, o su libre ejercicio.

[1. Separar o impedir el desempefio de su cargo a alguno de los
altos funcionarios de la Federacion mencionados en el articu-
lo 20. de la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito Federal y de los Altos
Funcionarios de los Estados™.

Elementos

Primer elemento. Que varias personas que no sean militares en ejer-
cicio, utilicen violencia y hagan uso de armas.

La ley no distingue cudntas personas es ¢l minimo para integrar el
tipo de rebelion. por lo que al decir de manera genérica “los que no
siendo militares en ejercicio”, con solo dos personas puede pensarse
en una rebelion.

Asimismo, sefiala que no sean militares en ejercicio los sujetos
activos, pero la Ley Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos,
no usa esta terminologia, sino que apunta en su articulo 137: “De
acuerdo con su situacion en el Ejército y Fuerza Aérea, los militares se
consideran en: activo, reserva y retiro”. Entendemos que la intencion
del Codigo Penal Federal al decir “militares en ejercicio™, es referirse
a los militares en activo, quienes, a su vez, segun el articulo 138 de
la Ley Organica citada, son el personal que se encuentre encuadrado.,
agregado o comisionado en unidades, dependencias e instalaciones
militares; el que esté a disposicion de la Secretaria de la Defensa
Nacional; el que goce de licencia; el que haya sido hospitalizado; el
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que se le sujete a proceso; y el que esté compurgando una sentencia.
Como su denominacién lo indica, la referida Ley Orgéanica sélo re-
gula al Ejército y a la Fuerza Aérea. Ahora bien. lo dicho acerca de
cstas instituciones, es aplicable a la Marina de Guerra, puesto que las
tres, dg ac'uerdo con lo sefialado en el articulo 73, fraccion X1V, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, son las insti-
tuciones armadas de la Union. Entonces, por “militares en ejercicio”,
comprenderemos al personal de la Armada que se encuentre en activo:
asi, en elarticulo 71 de la Ley Orgénica de la Armada de México. se
divide al personal de la Armada en activo, reserva o retiro, previen-
do en el articulo siguiente que el personal en activo es el que presta
sus servicios en unidades y establecimientos navales, ya sea como
voluntario o de acuerdo con la Ley del Servicio Militar Nacional:; el
que esté a disposicion; el que esté en situacion especial; el que esté
en situacion de deposito; y el que esté con licencia. Asimismo, con
fundamento en los articulos lo. y So. de la Ley del Servicio Militar
Nacional, los soldados que se encuentren cumpliendo su servicio,
son parte del activo del Ejército o de la Armada, segun corresponda,
por lo que entran en los supuestos comentados. Continuando con lo
anterior, cuando militares en ejercicio cometan el delito de rebelion,
se aplicara lo previsto por el articulo 218 y siguientes del Codigo de
Justicia Militar, y por supuesto, no sera considerado delito politico;
este Codigo es igualmente aplicable al personal de la Armada, con-
forme a lo previsto en el citado Codigo de Justicia Militar, la Ley de
la Armada de México y la Ley de Disciplina para el Personal de la
Armada de México.

Segundo elemento. Que esas personas traten de abolir o reformar la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; de reformar,
destruir o impedir la integracion de las instituciones constituciona-
les de la Federacion o su libre ejercicio; o de separar o impedir el des-
empefio de su cargo a alguno de los altos funcionarios de la Federacion
mencionados en el articulo 20. de la Ley de Responsabilidades de
los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito Federal
y de los Altos Funcionarios de los Estados. :

Es claro que se sanciona el pretender abolir o reformar la Constitu-
cion por medios violentos, toda vez que en el articulo 135 de‘la mis-
ma, se establece la forma para adicionarla o reformax:la,_medlame.el
Constituyente Permanente. Es aplicable la siguiente jurisprudencia:
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“Nam. Registro: 389,996. Jurisprudencia. Materia(s): Penal, séptima época.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1995, t. 11, Parte SCIN. Tesis:
127, p. 72. Genealogia: Apéndice al t. XXXVI.

Apéndice al t. L.

Apéndice al t. LXIV.

Apéndice al t. LXXVL

Apéndice al t. XCVIL

Apéndice *54.

Apéndice “65.

Apéndice ‘75.

Apéndice ‘85. Tesis 92 PG, 206.

Apéndice ‘88. Tesis 594 PG, 1029.

Apéndice ‘95. Tesis 127 PG, 72.

Informe 1972. Tesis S/N PG.

2. Delitos politicos, punibilidad de los

Los articulos 60., 70., 90. y 39 constitucionales consagran con el rango
de garantias individuales la libre manifestacion de ideas, la liber-
tad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia, el derecho
de asociarse o reunirse pacificamente con cualquier objeto licito y el
inalienable derecho que tiene el pueblo de alterar o modificar la for-
ma de su gobierno; sin embargo, estas garantias no pueden ni deben
entenderse sino dentro del marco de la legalidad, o sea que pueden
organizarse grupos politicos de las mas diversas ideologias siempre
y cuando su actuacion la realicen dentro de las normas fijadas por el
sistema juridico que nos rige, sin emplear la violencia ni atentar contra
el orden establecido, porque en el momento en que los integrantes de
un grupo politico organizado al amparo de las garantias que estable-
ce la Constitucion Politica mexicana actuan en contravencion a los
principios de la misma, se hacen acreedores a las sanciones que co-
rresponden a la ilicitud de su conducta, ya que aun cuando en estricta
logica debe admitirse que cualquier grupo o partido politico tiende a
llegar al fondo para implantar un gobierno acorde con su ideologia,
su actuacion tendiente a esa finalidad tendra que encuadrarla forzosa
y necesariamente dentro de los canones legales, o sea la obtencion
del poder a través del proceso que sefialan las leyes.
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Séptima época:
Amparo directo 622/70. Adan Nieto Castillo. | de marzo de 1972. Cinco
volos.

Amparo directo 684/70. Raal Prado Bayardi y otros. | de marzo de 1972.
Cinco votos.

Amparo directo 688/70. Victor Rico Galan y otros. 1 de marzo de 1972.
Cinco votos.

Amparo directo 690/70. Raul Alvarez y otros. | de marzo de 1972. Cinco
votos.

Amparo directo 1235/70. José Luis Calva Téllez y coags. 1 de marzo de
1972. Cinco votos.

NOTA:

Tesis publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, séptima época,
vol. 48. Segunda Parte. Seccion Jurisprudencia, p. 49; y, en el Informe de
1972, Segunda Parte, Primera Sala, p. 30, con el rubro: DELITO DE CONSPI-
RACION. CONDUCTA QUE LO TIPIFICA™,

Respecto de lo que debe entenderse por “instituciones constitucio-
nales de la Federacion™, se refiere a los poderes Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial, sefalados por el articulo 49 y demas relativos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Antes de comentar la fraccion 11, diremos que entre ésta y la frac-
cion 11, existe una “y”, lo que puede provocar la impresion de que
se trate de una “y" copulativa, o sea, que se haga necesario realizar
lo previsto por las tres fracciones para integrar el tipo de rebelion,
cuando la intencién del legislador es que tratando de lograr cualquiera
de los fines de cada fraccion, se estara en presencia de una rebelion.
Debia usarse una “o” disyuntiva, lo cual no se hizo por una evidente
falta de técnica legislativa. _

Al examinar el ultimo de los supuestos del articulo 132 del Codigo
Penal Federal, encontramos que remite el articulo 2o. de la Ley 'dc
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federac.non,
del Distrito Federal y de los Altos Funcionarios de los Estﬁdos. Dicha
Ley es la publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 21 de
febrero de 1940, mencionando el articulo 20. que para los efectos
de esa Ley se conceptuarian como Altos Funcionarios de la Fede-
racion: el Presidente de la Republica, los senadores y d1putado§ gl
Congreso de la Union, los ministros de la Suprema Corte de Justicia
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de la Nacion. los secretarios de Estado, los jefes de Departamento
Autonomo y el Procurador General de la Republica. Esta ley fue
abrogada por la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito Federal y de los Altos
Funcionarios de los Estados, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de enero de 1980. Por lo tanto, y considerando que
con fundamento en el articulo 14 constitucional, en ninguna otra
materia como la penal debe estarse a la aplicacion estricta de la ley,
no es posible juridicamente aplicar la fraccion 111 del citado articu-
lo 132 del Codigo Penal federal, puesto que la Ley a la cual se hace
la remision fue abrogada.

No puede efectuarse una interpretacion analogica, por la prohibi-
cion del articulo 14 constitucional (“en los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata™), ni puede recurrirse a ninguna otra
forma de interpretacion; el texto del Codigo Penal Federal es claro:
los altos funcionarios de la federacion son los previstos en una Ley
que esta ahora abrogada.

Es cierto que el texto del articulo 14 constitucional solo prohibe
la aplicacion analogica, pero el hecho de realizar una interpretacion
por analogia cae en la misma prohibicion. puesto que una interpreta-
cion en materia penal tiene. por su propia naturaleza, como objeto el
apllc_ar una pena. Es por esto que no podria interpretarse como altos
funcionarios de la federacion, por ejemplo, a los que se mencionan
en el articulo 111 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

Bien juridicamente tutelado; la unidad institucional del Estado
fedc;ral y de las entidades federativas, o su propia existencia; la se-
guridad interior de la nacion.

.ISUJ.eto activo: cualquier individuo, en tanto no sea miembro del
Ejército; hemos hecho algunas consideraciones sobre el activo, ba-
sn.ca'mep'te acerca de los mexicanos, aun cuando no se hace ninguna
dlst.mc:on sobre los extranjeros, los que también pueden cometer el
dehFo de rebe.llén., pero podria surgir alguna duda de los militares ex-
tranjeros en ejercicio. Es claro que cuando un militar extranjero actie
como miembro de su ejérc‘lto €n una guerra contra México, no puede
adecuarse su conducta al tipo de rebelion; sin embargo, ;qué sucede
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cuando un militar en ejercicio dentro de un ejéreito extranjero, actiia
no como parte de ese ejército en guerra contra México, sino como
individuo en un acto de rebelion? Situacion que no podra considerarse
como regida por el Codigo de Justicia Militar, y que, estrictamente,
por ser un militar en ejercicio, puede suponerse que tampoco entra en
la regulacion del Codigo Penal Federal. La intencion del legislador es
referirse solo a militares mexicanos y, por lo tanto, considerar como
activos de rebelion, por exclusion, a cualquier otra persona; ademas,
debe tenerse en cuenta que al ser la legislacion militar la aplicable,
¢sta no puede referirse a un militar extranjero, regulado por su propia
legislacion, por lo que el extranjero, aun cuando segin sus leyes sea
un militar en ejercicio, de acuerdo con la legislacion mexicana, para
efectos de la rebelion, no lo es.

Sujeto pasivo: el Estado federal, o los estados que lo integran. Sin
entrar en discusiones sobre los conceptos de Estado, nacion y patria,
puede decirse que, de manera general, son utilizados en forma indis-
tinta en la legislacion penal.

Clasificacion: delito de accion, doloso, plurisubjetivo, perseguible
de oficio, y de competencia federal.

[.a comentada fraccion 111 del articulo 132 del Codigo Penal Fedgral
es un ejemplo de la necesidad de reformar y actualizar la regulacion
sobre delitos politicos. Otro ejemplo es el del articulo 134 del mismo
ordenamiento, que dice: “Articulo 134. Se aplicara la pena Qe dos a
veinte afios de prision y multa de cinco mil a cincuenta mil pesos
a los que, no siendo militares en ejercicio, con violencia y uso de armas,
atenten contra el gobierno de alguno de los estados de la federi'\f:lon.
contra sus instituciones constitucionales o para lograr la separacion de
su cargo de alguno de los altos funcionarios del Estado, cuando inter-
viniendo los Poderes de la Union en la forma prescrita por el articu-
lo 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
rebeldes no depongan las armas”. El delito de 'rebeh()n es federal, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 50, fraccion | dg laLey O(g:.f\mca
del Poder Judicial de la Federacion; sin embargo, existen previsiones
similares en los codigos penales de los estados de la federacion, doni
de. a su vez, se describe la rebelion contra las autoridades locales, e
cual, por supuesto, es de competencia local.’ Alzarse en a;rrll?ts clonl;‘la
el gobierno de cualquier estado de la Republica es un 3 1 ;) r(::t:’ b
pero cuando los poderes federales intervienen en el caso de la
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lion. conforme al 122 constitucional, y los rebeldes no deponen las
armas. el delito se convierte en federal. Sin embargo, este articulo no
podria aplicarse, en una depurada técnica juridica, puesto que el actual
articulo 122 constitucional regula las atribuciones y funciones del
gobierno del Distrito Federal. El anterior articulo 122 constitucional
establecia: “Articulo 122. Los Poderes de la Union tienen el deber
de proteger a los estados contra toda invasion o violencia exterior.
En cada caso de sublevacion o trastorno interior, les prestaran igual
proteccion, siempre que sean excitados por la legislatura del estado
o por su Ejecutivo, st aquella no estuviere reunida”. Este texto paso
a ser el actual articulo 119 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

3. Sedicion (articulo 130 del Céodigo Penal Federal)

“Articulo 130. Se aplicara la pena de seis meses a ocho afos de prision y
multa hasta de diez mil pesos, a los que en forma tumultuaria, sin uso de
armas, resistan o ataquen a la autoridad para impedir el libre ejercicio de sus
funciones con alguna de las finalidades a que se refiere el articulo 132.

A quienes dirijan, organicen, inciten, compelan o patrocinen economicamente
a otros para cometer el delito de sedicion, se les aplicaré la pena de cinco a
quince afios de prision y multa hasta de veinte mil pesos™

Elementos

Primer elemento. Que varias personas actiien en forma tumultuaria
y sin uso de armas.

Marcadas diferencias existen entre la rebelion, el mas grave de los
delitos politicos previstos por la legislacion, y la sedicion, resaltan-
do el hecho de que no se haga uso de armas. supuesto que permite
Suponer una menor peligrosidad en este delito que en el primero
mencionado.

Pgr.lo que se refiere a la actuacién en forma tumultuaria. asi como
lo hlctmos.notar en la rebelién, aun cuando se presupone al decir
“tumultuaria”, que sea un grupo mas o menos grande de personas,
la ley no sefiala un minimo. por lo que al no distinguir, nosotros no

tenemos porque hacerlo, lo que nos lleva a pensar que con s6lo dos
personas es posible hablar de sedicion.
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Igualmente, en el articulo 224 del Codigo de Justicia Militar se
preve el delito de sedicion (en donde si se establece un minimo de
10 personas para integrar este tipo), pero no concuerda exactamente
con los supuestos del articulo 130 del Codigo Penal Federal. En este
precepto se sefiala que la resistencia o ataque a la autoridad debe ser
sin uso de armas y remite a las finalidades del articulo 132 del mis-
mo Codigo Penal Federal (abolir o reformar la Constituciéon Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; reformar, destruir o impedir la
integracion de las instituciones constitucionales de la Federacion,
o su libre ejercicio; y separar o impedir el desempeifio de su cargo a
alguno de los altos funcionarios de la Federacion mencionados en
¢l articulo 20. de la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios
y Empleados de la Federacion, del Distrito Federal y de los Altos
FFuncionarios de los Estados), mientras que en el caso de la sedicion
en materia militar la resistencia o el ataque a la autoridad, sélo debe
tener como objetivo: impedir la promulgacion o la ejecucion de una
ley o la celebracion de una eleccion popular; o impedir el libre ejer-
cicio de sus funciones o el cumplimiento de una providencia judicial
o administrativa. Por lo tanto, atendiendo al caso concreto, militares
en activo pueden ser activos de uno o de otro delito, segin se adecue
la conducta al molde legal.

Segundo elemento. Que esas personas resistan o ataquen a la au-
toridad para impedirle el libre ejercicio de sus funciones.

Al hablarse de autoridad, se refiere a una autoridades legitima, y no
a una ilegitima, o en su caso usurpadora, puesto que resistir o atacar
a esta ultima autoridad que no tiene un fundamento legal, estaria
apoyado en una causa de exclusion del delito, como' pgede ser la
legitima defensa, el ejercicio de un derecho o el cumplqulento de un
deber, o puede recurrirse a medios como el amparo, ob’\'lgm'ente.sm
pretender dar validez al derecho a la rebelién. Pero deber? dlstmgu_xrse
entre autoridad legitima y autoridad competente; autoridad legit'lma
es cualquiera configurada conforme a derecho, no asi la autoridad
competente, la cual es no sélo la que se ha creado de acuerdo con
la ley, sino la que actua dentro de sus atribuciones y funciones, de
donde resulta, y tomando en cuenta que la autgndad sélo puede hacer
lo que expresamente la ley le ordena o autoriza, que toda autoridad
competente es legitima, pero no toda autondaq legitima es necesa-
riamente competente, por lo que podemos decir que la autoridad a
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la cual se le resista o ataque para impedir el libre ejercicio de sus
funciones en el caso de la sedicion, debera ser competente, pues en
caso de no ser asi, esa autoridad no estara ejercitando sus funciones
al no tener competencia.

Tercer elemento. Que lo hagan con alguna de las finalidades del
articulo 132, o sea, abolir o reformar la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; o reformar, destruir o impedir la integra-
cion de las instituciones constitucionales de la Federacion, o su libre
ejercicio; o separar o impedir el desempeiio de su cargo a alguno de
los altos funcionarios de la federacion.

No es necesario que alcancen cualquiera de estas finalidades los
sediciosos, sino solo que traten de alcanzarlas para que se integre el
tipo comentado.

Bien juridicamente tutelado: la unidad institucional del Estado: la
seguridad interior del Estado.

Sujeto activo: cualquier persona.

Sujeto pasivo: el Estado.

Clasificacion: delito de accion, doloso, plurisubjetivo, perseguible
de oficio, y de competencia federal.

4. Motin (articulo 131 del Cddigo Penal Federal)

“Articulo 131. Se aplicara la pena de seis meses a siete afios de prision y
multa hasta de cinco mil pesos, a quienes para hacer uso de un derecho o
pretextando su ejercicio o para evitar el cumplimiento de una ley, se reunan
tumultuariamente y perturben el orden piblico con empleo de violencia en
las personas o sobre las cosas, 0 amenacen a la autoridad para intimidarla u
obligarla a tomar alguna determinacion.

A quienes dirijan, organicen, inciten, compelan o patrocinen econdémicamente
a otros para cometer el delito de motin, se les aplicard la pena de dos a diez
anos de prision y multa hasta de quince mil pesos”.

Elementos

Primer elemento. Que varias personas se reunan tumultuariamente.

Nos remitimos a lo dicho sobre el minimo de personas necesarias
para que pueda darse el tumulto.
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Segundo elemento. Que sea para hacer uso de un derecho, pretextar
su ejercicio o evitar el cumplimiento de una ley.

Este elemento esta en relacion con el articulo 17 constitucional.
donde se prohibe hacerse justicia por propia mano o ejercer violencia
para reclamar un derecho; de la misma forma, se mantiene dentro de
los limites constitucionales el derecho de peticion y el de asociacion
y reunion. previstos en los articulos 8 y 9, respectivamente.

lercer elemento. Que se perturbe el orden piiblico con empleo de
violencia en las personas o sobre las cosas, 0 amenacen a la autoridad
para intimidarla u obligarla a tomar alguna determinacion.

Dandose cualquiera de estos supuestos se integra el tipo que co-
mentamos.

Bien juridicamente tutelado: la seguridad interior del Estado.

Sujeto activo: cualquier persona. En el Codigo de Justicia Militar
se preve la asonada o motin, en sus articulos 305 y siguientes, pero
sigue una descripcion muy distinta de la hecha en el Céodigo Penal
Federal, por lo que militares en activo pueden cometer cualquiera
de los dos delitos.

Sujeto pasivo: el Estado.

Clasificacion: delito de accion, doloso, plurisubjetivo, perseguible
de oficio, y de competencia federal.

5. Conspiracion (articulo 141 del Codigo Penal Federal)

“Articulo 141. Se impondra pena de uno a nueve afos de prision y multa
hasta de diez mil pesos a quienes resuelvan de concierto cometer uno o varios
de los delitos del presente Titulo y acuerden los medios-de Ilevar a cabo su

determinacion”™.
Elementos

Primer elemento. Que varias personas resuelvan de concigfto cometer
uno o varios de los delitos contra la seguridad de la nacion.
Doctrinariamente, el iter criminis consta de las §iguu_=ntes etapas:
ideacion del delito, actos preparatorios y actos de ejecucion; estricta-
mente, la conspiracion tendria el caracter de'acto preparatorio, pero
el legislador ha querido que tenga la categoria de delito consumado,
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por la peligrosidad que representa preparar delitos contra la seguridad
de la nacion.

Segundo elemento. Que acuerden los medios de llevar a cabo su
determinacion.

En caso de que exista un principio de ejecucion de cualquiera de
los delitos que admiten la conspiracion, ésta quedaria subsumida
en aquél.

Debera distinguirse cuando hay conspiracion y cuando tentativa,
la cual consiste en poner en peligro el bien juridicamente tutelado
en forma tipica; por supuesto, no deben confundirse estas figuras,
puesto que cada una se refiere a supuestos distintos. Nuestro Codigo
Penal Federal, en el primer parrafo del articulo correspondiente,
dice: “Articulo 12. Existe tentativa punible, cuando la resolucion
de cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente
los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo
los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas
a la voluntad del agente™. De esta manera, vemos que en la tentativa
existe un principio de ejecucion.

Bien juridicamente tutelado: la seguridad interior de la nacion.

Sujeto activo: cualquier persona.

Sujeto pasivo: el Estado.

Clasificacion: delito de accion, doloso, plurisubjetivo, perseguible
de oficio, y de competencia federal.

Al preverse la conspiracion como delito, puede ser castigada una
conducta que, de otro modo, quedaria impune, si sélo se aplicaran
las reglas del articulo 13 del Cédigo Penal Federal, toda vez que,
para aplicar este precepto, es necesario que exista, por lo menos,
un principio de ejecucion, para que puedan ser sancionados los que
acuerdan o preparan la realizacion de un delito, aun cuando estas
personas agotaron su conducta; en caso de que, inicamente existiera
lq regulacion general sobre participacion, los que resolvieran de con-
cierto cometer un delito contra la seguridad de la nacion y acordaran
los medios de llevar a cabo su determinacion. no serian responsables
hasta el momento en que se cometiera el delito.

Por otra parte, es posible distinguir entre conspiracion y asociacion
dehctuosg, puesto que podria suponerse una subsumacién de uno
en otro tipo. &n el primer parrafo del articulo 164 del Cédigo Penal
Federal se establece: “Articulo 164. Al que forme parte de una aso-
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ciacion o banda de tres o mas personas con propésito de delinquir,
se le impondra prision de cinco a diez afios y de cien a trescientos
dias multa”. Resaltan las diferencias entre uno y otro delito: la cons-
piracion, al no especificar numero de activos, con sélo dos puede
integrarse, mientras que la asociacion delictuosa necesita tres como
minimo; ademads, el sujeto pasivo y el bien juridicamente tutelado
en la conspiracion, son el Estado y la seguridad de éste, siendo en la
asociacion delictuosa, la sociedad y la seguridad general, respecti-
vamente. Por lo anterior, estos delitos no son subsumibles y pueden
darse al mismo tiempo.

6. Extradicion

kn el articulo 15 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se prohibe celebrar tratados para la extradicion de reos
politicos. Este precepto, en la parte conducente, dice: “Articulo 15. No
se autoriza la celebracion de tratados para la extradicion de reos poli-
ticos,...”. Dichos tratados no podran referirse ni a conceder México
la extradicion, ni a solicitarla a otro Estado. Mediante la extradicion
un Estado solicita a otro, que le sea entregada una persona fisica que
se encuentra en el territorio del Estado requerido, para que el Estado
requirente pueda someterla a proceso o sancionarla penalmente. .

Originalmente la extradicion sélo se solicitaba respecto de delin-
cuentes politicos, pudiendo mencionarse como ejemplos los siguien-
tes: el tratado de extradicion celebrado en el siglo XIII entre el rey
de Inglaterra y el rey de Escocia; el pactado en el siglo X1V entre el
rey de Francia y el conde de Saboya; y el convenido en 1360 entre
el rey Pedro I de Castilla y el rey de Portugal. Pero durante el siglo
XIX esta situacion cambia: en 1815 Inglaterra comienza a rechazar
la exaradicion de culpables de delitos politicos; en 1833 el articulo 6
de la ley belga del 1 de octubre sefiala que el extranjero no podra ser
perseguido o castigado por delito politico anterior a la extradicion
ni por ningun hecho conexo a dicho delito; y en 1834 el concepto de
no extradicién de los delincuentes politicos se adopta en el Tratado
celebrado entre Bélgica y Francia. ; _

En la legislacién ordinaria existen diversas referencias derivadas de
la disposicion constitucional. Enla Ley de Extradncfén Intemaf:lonall,
aplicable a falta de tratado internacional, se prevé en su articulo
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que el objeto de dicho ordenamiento es determinar los casos vy las
condiciones para entregar a los Estados que lo soliciten, a los acusa-
dos ante sus tribunales o a los condenados por ellos, por delitos del
orden comun; y en su articulo 8: “En ninguin caso se concedera la
extradicion de personas que puedan ser objeto de persecucion politica
del Estado solicitante™.

Al permanecer en territorio nacional los extranjeros que puedan ser
objeto de persecucion politica en otro Estado, deben hacerlo con una
calidad y caracteristica migratoria determinada. La ley considera que
por sus condiciones de perseguido politico debe recibir un tratamiento
migratorio diferente de los demas extranjeros que se internan al pais
por otros motivos. En el articulo 35 de la Ley General de Poblacién
se preve que los extranjeros que sufran persecuciones politicas o
aquellos que huyan de su pais de origen, serdn admitidos provisio-
nalmente por las autoridades de migracion, mientras la Secretaria
de Gobernacion resuelve cada caso. A su vez, en el articulo 42 de la
misma Ley General de Poblacion se clasifica como no inmigrante
al extranjero que con permiso de la Secretaria de Gobernacion se
interna en el pais temporalmente, encontrandose en la fraccion V
la caracteristica de asilado politico. Esta fraccion dice: “V. Asilado
Politico. Para proteger su libertad o su vida de persecuciones politicas
en su pais de origen, autorizado por el tiempo que la Secretaria de
Gobernacion juzgue conveniente, atendiendo a las circunstancias que
en cada caso concurran. ..,” Cuando el asilado politico viole las leyes
nacionales, perdera su caracteristica migratoria, pudiendo la Secre-
taria de Gobernacién otorgar la calidad que juzgue conveniente para
que continte su legal estancia en el pais, y en caso de que el asilado
politico se ausente del pais, perdera todo derecho a regresar como
asilado, excepto que haya salido con permiso de la citada Secretaria
de Gobernacién. Corresponde al gobierno mexicano calificar si un
extranjero sufre o no persecuciones politicas. Continuando con las
regulaciones migratorias, en el articulo 165 del Reglamento de la
Ley General de Poblacion se regula la admision de asilados politicos,
incluyendo el asilo en las embajadas mexicanas.

. México ha celebrado, en esta materia, diversas convenciones mul-
ulaterale§ y tratados bilaterales, destacandose de manera especial la
anvencnén sobre Extradicion, firmada en Montevideo, Repiblica
Oriental del Uruguay, el 26 de diciembre de 1933, aprobada por la
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(Camara de Senadores el 27 de diciembre de 1934 (segin Decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 del mismo
mes y ano), entrando en vigor para nuestro pais el 27 de febrero de
1936 y siendo publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
25 de abril de 1936. Esta Convencion es aplicable a falta de tratado
expreso entre los estados americanos y fue suscrita por los gobiernos
representados en la Séptima Conferencia Internacional Americana. En
¢l articulo 3 de la Convencion se establecen los casos en los cuales
¢l Estado requerido no esta obligado a la extradicion. Dicho articu-
lo, en su parte conducente, dice:

“El Estado requerido no estara obligado a conceder extradicion:

e) Cuando se trate de delito politico o de los que le son conexos. No se
reputara delito politico el atentado contra la persona del Jefe de Estado o de
sus familiares™.

La calificacion de si un delito es o no politico corresponde siempre
al Estado requerido. .

Disposiciones similares las encontramos en tratados bilaterales
suscritos por México. A manera de ejemplo mencionaremos e! firmado
con Espaiia, denominado Tratado de Extradicion y Asistencia Mutua
en Materia Penal entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Fspaia, firmado en la ciudad de México el 21 de noviembre de 1978
y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de mayo de
1980. Este Tratado fue modificado conforme al Protocolo SUSCTito en
la ciudad de México el 23 de junio de 1995, aprobado por la Camara
de Senadores del Congreso de la Union el 31 de octubre fie 1995
(segun Decreto publicado en el Diario Oficial de lq F e_derac:fin el 210
de diciembre de 1995) y siendo publicado en el Dzano.OﬁcxaI de la
Federacién el 19 de marzo de 1999. Este instrumento internacional
sefiala, en su articulo 1 “Delitos politicos™, que el articulo 4, aparta-

do 1 del Tratado, quedara de la siguiente manera:

“No se concedera la extradicion por delitos considera.dos como politicos o
conexos con delitos de esta naturaleza. La sola alegacién de un fin 0 motivo
politico en la comisién de un delito no le calificara por si m|§m(|; czr;::, 1::
delito de carécter politico. A los efectos de este tratado, en ningun

consideraran delitos politicos:
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a) El atentado contra la vida de un jefe de Estado o de gobierno
o de un miembro de su familia.

b) Los delitos comprendidos en tratados multilaterales que impon-
gan a las Partes, en caso de no conceder la extradicion, someter
el asunto a sus propias autoridades judiciales. Entre otras las
infracciones comprendidas en el ambito de aplicacion de los
siguientes tratados:

Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves, fir-
mado en La Haya, el 16 de diciembre de 1970.

Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil, firmado en Montreal, el 23 de septiembre de 1971.
Protocolo para la Represion de Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos
que presten Servicios a la Aviacion Civil Internacional, hecho en Montreal,
el 24 de febrero de 1988.

Protocolo para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de las
Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, hecho en
Roma, el 10 de marzo de 1988.

c) Los actos de terrorismo

De manera general se excluyen en las convenciones y tratados
internacionales, el atentado contra el jefe de gobierno o de Estado
como delito politico. La razon de esta prevencion es clara: los jefes
de gobierno o de Estado quisieron evitar que se negara la extradicion
por considerar a estos delincuentes como politicos, y que se les otor-
garan'los privilegios inherentes a esta calificacién. Sin embargo, debe
apreciarse que no existe un delito politico més representativo que el
atentado contra la cabeza visible del Estado. Por lo anterior, gran im-
portancia tienen las disposiciones de los articulos 3 de la Convencion
de qutevideo. y 4 del Tratado de Extradicion con Espafia, cldusula
conocida como attentat, clausula belga, o clausula belga relativa al
atentado, cuyo origen es el siguiente: después del atentado de Jaquin
contra Napoleon III en 1864, la ley belga del 22 de marzo de 1856
establecio que no se consideraria como politico ni hecho conexo a un
delito semejante el atentado contra la persona del jefe de un gobierno
extranjero o contra miembros de su familia, si este atentado constituia
asesinato, homicidio o envenenamiento; esto fue motivado por la
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decision de los tribunales belgas de negar la extradicién, por lo que
en el tratado de 1856 celebrado entre Francia y Bélgica, se incluyé
por primera vez. Existen varios ejemplos de esta disposicion, como
cuando, posteriormente al asesinato del presidente Garfield. Estados
Unidos la incorpor6 en su Tratado con Bélgica de 1882. o cuando la
Republica de Weimar entregé a Nicolau, asesino de Eduardo Sato,
Presidente del Consejo. Sin embargo, existen excepciones, como
la ocurrida en 1921 cuando Alemania negé la entrega de Emerich
Csernyak, acusado de la muerte del conde Tisza, ex presidente del
Consejo de Ministros de Hungria, lo que ocasion6 que en 1924 el
gobierno hungaro negase la extradicion de Foerster Schultz, homicida
de Mathias Erzberger.

Comparando la Convencion y el Tratado citado, mientras que en
la Convencion de Montevideo s6lo se menciona ai Jefe de Estado,
en el Tratado con Espaiia, se habla de Jefe de Estado o de gobierno,
por lo que debe distinguirse entre uno y otro. Es cierto que puede
considerarse al jefe de Estado como jefe de gobierno al mismo tiempo,
pero estrictamente se concibe al jefe de Estado como representante
del pais en el exterior, y al jefe de gobierno se le considera como el
principal dirigente del Estado hacia el interior. Es un sistema presi-
dencialista, se identifica al jefe de Estado con el jefe de gobierno,
digamos el Ejecutivo Federal, pero en otro sistema, como puede ser
una monarquia constitucional, el jefe de gobierno seria el primer
ministro, y el jefe de Estado lo seria el rey.

Debemos analizar cual es la ratio legis de que no sean extraditados
los delincuentes politicos. Evidentemente, esta proteccion que se les
brinda es derivada del sistema de excepcion aplicable. Corqo razones
para no extraditar suele aducirse que para el Estado requerido no sea
un delincuente por identificarse en materia politica; que decl'd_nr sobre
la entrega del delincuente es decidir sobre cuestiones politicas del
Estado solicitante, lo cual se traduciria en una intervencion €n sus
asuntos internos; o que no representa temibilidad para la poblacion
del Estado donde se refugia. Considerando la peligrosidad de un de-
lincuente politico, tenemos que mientras en el pais donde delinque es
extrema, al refugiarse en otro, parece disminuir o incluso desaparecer
el peligro de que cometa los mismos actos, puesto que sus conductas
fueron motivadas contra determinado régimen politico.



130 LUIS NORBERTO CACHO PEREZ

7. Reincidencia y habitualidad

Entre los objetivos que persigue la pena esta lograr la readaptacion
social del delincuente, su correccion, y como consecuencia de esto,
que no vuelva a delinquir. Cuando el delincuente comete nuevamente
un delito, es claro que la pena no cumplid sus fines, y se hace nece-
sario, ademas de sancionarlo por la nueva falta, agravar la aplicacion
de la pena, en comparacion con la que recibiria si estuviera fuera del
supuesto de reincidente. En el Cédigo Penal Federal se define a la
reincidencia en el articulo 20, distinguiéndola de la habitualidad, pre-
vista en el articulo 21, y que puede considerarse como una especie de
la primera. Siguiendo estos preceptos, tenemos que existe reincidencia
cuando el condenado por sentencia ejecutoria dictada por cualquier
tribunal de la Republica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si
no ha transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o desde el
indulto de la misma, un término igual al de la prescripcion de la pena;
y el reincidente es considerado como delincuente habitual, si en el
mismo género de infracciones comete un nuevo delito procedente de
la misma pasién o inclinacion viciosa, siempre que las tres infraccio-
nes se hayan cometido en un periodo que no exceda de diez aiios.

El efecto de la reincidencia (incluyendo la habitualidad) es au-
mentar la sancion que debe imponerse por el Gltimo delito cometido,
de acuerdo con las reglas previstas en el articulo 65 del referido
Codigo Penal Federal. De esta manera se busca aumentar los efectos
intimidatorios y correctivos de la sancién, efectos que no se alcan-
zaron, puesto que el delincuente volvié a delinquir. Igualmente, la
reincidencia se tomara en cuenta para la individualizacion judicial
de la pena, y para negar el otorgamiento de los beneficios y de los
sustitutivos penales.

Sin embargo, en dos casos no se aplicaran las normas mencionadas,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 del Codigo Penal Fede-
ral: tratandose de los delitos politicos, y cuando el activo haya sido
mdpltado por ser inocente, Sobre el segundo caso, es logico que no se
aplique la reincidencia, en virtud de que el indultado por inocencia no
cometi6 ningun delito. Pero respecto del primer supuesto, es otra de
las medidas de p{ivilegio aplicables al delincuente politico, en el cual
es probable la reincidencia, por sus caracteristicas especiales, siendo
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la intimidacion y la readaptacion que busca la pena, mas dificiles de
alcanzar. El delincuente politico debe ser reprimido con la maxima
energia, con el objeto de que no repita sus peligrosas acciones.

8. Prision

La prision consiste en la privacion de la libertad corporal, y se en-
cuadra de manera general en las penas y medidas de seguridad, sin
distinguir entre unas y otras, conforme a lo ordenado en el articu-
lo 24 del Codigo Penal Federal. Sin embargo, la prision es conside-
rada como la principal de las penas. En el ordenamiento mencionado
se establece en el articulo 26, que los procesados sujetos a prision
preventiva y los reos politicos seran recluidos en establecimientos o
departamentos especiales; respecto del primer caso, resalta el motivo
de que se les separe de los condenados que se les haya dictado sen-
tencia ejecutoria; en un sistema logico, y acorde con lo previsto en el
articulo 18 constitucional, no se justifica, ni es necesario, aplicar
el mismo régimen penitenciario a personas cuya responsabilidad
penal no ha sido probada y que pueden ser inocentes, y personas
que han sido declaradas por la autoridad competente como respon-
sables de un delito; para las primeras, al privarlas de su libertad se
evita que se fuguen durante el transcurso del proceso, mientras que
para las segundas, con la prision se pretende intimidar y corregir al
delincuente, entre otros fines.

Sin embargo, acerca de los reos politicos también se prevé que
la reclusion sea en establecimientos o departamentos especiales,
separados de los delincuentes comunes. Esta es otra de las medidas
de privilegio que en nuestra legislacion se establecen en bepeﬁ-
cio del delincuente politico. Pero deben considerarse dos esp_eclalcs
ventajas derivadas de la separacion de los delincuentes politicos de
los comunes, como es el que representa el hecho de que asi es posible
ejercer mayor control sobre los reos politicos, aplicandeles medidas
extremas de seguridad, las cuales se justifican por la peligrosidad que
ostentan; y que al estar separados de los reos comunes, no podran
ejercer influencia sobre sus compaiieros de prision, difundiendo sus
ideas politicas.
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9. Confinamiento

Esta previsto en el articulo 28 del Codigo Penal Federal, de la siguien-
te manera: “El confinamiento consiste en la obligacion de residir en
determinado lugar y no salir de ¢l. El Ejecutivo hara la designacion
del lugar, conciliando las exigencias de la tranquilidad publica con
la salud y las necesidades del condenado. Cuando se trate de delitos
politicos, la designacion la hara el juez que dicte la sentencia”.

El objeto del confinamiento, en el caso de los delitos politicos, es
mantener a los condenados en poblaciones donde no representen un
peligro para el Estado, o por lo menos no tan grande como el que pu-
dieran representar en otros lugares. Pero de lo sefalado en el articu-
lo 28 surgen varias dudas, puesto que no se sefiala como sera fijada
esa sancion, durante cuanto tiempo, y al hablarse de delitos politicos,
se dice que la designacion del lugar donde habra de residir, la hara
el juez que dicte la sentencia, sin que en ninguno de los delitos de
caracter politico, se prevea expresamente como pena aplicable. Aun
cuando es cierto que otras penas y medidas de seguridad, a pesar
de no estar especificamente sefialadas en cada delito, son aplicables
por su propia naturaleza y por las reglas dadas en la Parte Gene-
ral, como son, por ejemplo, la reparacion del dafio y el decomiso
de instrumentos, objetos y productos del delito, en el caso especial de
la sancion comentada, nos parece que existe una imposibilidad, por
falta de técnica, para que pueda ser aplicada por el juez en el supuesto
que se alude. Siguiendo esto, en el articulo 73, fraccion 11 del Codigo
Penal Federal, se sefiala que el Ejecutivo, tratandose de delitos po-
liticos, podra conmutar la sancion de confinamiento por la multa, a
razon de un dia de aquel por un dia multa. Esta disposicion también
parte del supuesto de que el juez puede sentenciar a confinamiento.
Entonces, estamos ante un caso en que debe integrarse la norma
penal, puesto que el articulo 28 indica al Juez que dicte la sentencia,
como ’el que designara el lugar del confinamiento., y el articulo 73,
fraccion I'l, parte del supuesto de que sea el juez quien imponga el
coqﬁnamnento. sin que se sefiale expresamente, ni en el caso de cada
delito de cardcter politico, ni en la Parte General del Codigo, reglas
para la gplxgacién de esta sancion. De esta manera, debemos recurrir
a la aplicacion extensiva. Esta consiste en que una norma penal que
aparece como oscura, dudosa e incompleta, pero que tiene una parte
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clara, se va mas alla de ésta, interpretandose en el mismo sentido, sin
ser, por supuesto, una aplicacion anal6gica, prohibida en el articu-
lo 14 constitucional. Puesto que otras sanciones son aplicadas de una
manera general, sin que en cada delito se mencionen expresamente,
y al mismo tiempo, considerando la intencién del legislador, el juez
puede sancionar con el confinamiento.

A pesar de lo anterior, esta sancion restrictiva de la libertad, que
tiene su fundamento en lo ordenado en el articulo 11 constitucional,
no podemos saber a qué limites temporales se sujetara, aun cuando
pudiera aducirse que si la ley no distingue, nosotros no tenemos por
qué distinguir, lo que obviamente significaria un estado de indefinicion
juridica que nuestro sistema no permite.

10. Conmutacion de sanciones

Puesto que comentamos la fraccion I, nos referiremos al resto del
articulo 73 del Codigo Penal Federal, que dice: “Articulo 73. El
Ijecutivo, trataindose de delitos politicos, podra hacer la conmuta-
cion de sanciones, después de impuestas en sentencia irrevocable,
conforme a las siguientes reglas: I. Cuando la sancion impuesta sea
la de prision, se conmutara en confinamiento por un término igual al
de los dos tercios del que debia durar la prision”. Este es el supuesto
en que puede llegar a aplicarse el confinamiento por delitos politi-
cos, sin necesidad de acudir a la interpretacién forzosa a que hemos
aludido en el articulo 28, pero aun asi, el juez la impone, pero sélo
después de que el Ejecutivo conmuté la prision impuesta por aquel;
en este caso, el juez dicta una pena de prision por un delito, la c.:u'al
con los requisitos debidos llega a no admitir ni recurso o juicio
en contrario, haciendo el Ejecutivo entonces, la conmutacion por el
confinamiento, que ya tiene aqui previsto un término definido, y
siguiendo al referido articulo 28, la designacion del lugar la hard el
juez que dicte la sentencia. _
Comentario aparte nos merece el hecho de que al examinar el
Capitulo donde est4 encuadrado el articulo 73, Sustitucién y Con-
mutacion de Sanciones, encontramos que mientras la comqutacxén
estd referida sélo a los delitos politicos y corresponde aplicarla al
Ejecutivo, la sustitucion es aplicada por el juez y solo sustituye la
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prision; pero en esencia, ambas figuras implican una modificacién
de la sancion impuesta.

11. Amnistia

La amnistia es un acto legislativo que tiene por objeto extinguir la
accion penal y las sanciones impuestas, excepto la reparacion del
dafio, respecto de todos los individuos que se hallen en los supuestos
sefialados por la ley correspondiente.

En el articulo 73, fraccion XXII constitucional se prevé: “Articu-
lo 73. El Congreso tiene facultad: XXII. Para conceder amnistias por
delitos cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales de la federa-
cion”. Doctrinariamente y aun en tesis aisladas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, solo se acepta la amnistia para el caso de
delitos politicos, aun cuando no existe disposicion expresa, por lo que
no hay impedimento para que el Congreso de la Union expida una ley
amnistiando de delitos cuyo conocimiento pertenezca a los tribunales
de la federacion, a pesar de que no se trate de delitos politicos. Dichas
tesis son las siguientes (las cursivas son nuestras):

“Num. Registro: 905,185. Tesis aislada. Materia(s): Penal, quinta época.
Instancia: Segunda Sala. Fuente: Apéndice 2000, t. I1. Tesis: 244, p. 117.
Genealogia: Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. LXVI,
p. 1275, Segunda Sala.

AMNISTIA, EFECTOS RETROACTIVOS DE LA
La amnistia, que por sus elementos etimoldgicos es el olvido de un
delito politico, produce efectos retroactivos por ser una gracia con-
cedida al presunto culpable, de conformidad con los principios que
rigen la interpretacion de las leyes, y hace que aquél readquiera su
anterior estado legal, con todos los derechos que le correspondian.
Amparo administrativo en revision 3124/40. Rabatté Estopier
Leopoldo. 9 de noviembre de 1940. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Rodolfo Asidin. Relator: José M. Truchuelo.

Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LXVI, p. 1275, Se-
gunda Sala”.
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“Num. Registro: 911,573. Tesis aislada. Materia(s): Administrativa, quinta
época. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Apéndice 2000, t. I11. Tesis: 8, p. 12.
Genealogia: Semanario Judicial de la Federacién, quinta época, t. LX, p.
1017. Segunda Sala.

AMNISTIA, NATURALEZA JURIDICA Y EFECTOS DE LA
[La amnistia, ley de olvido, como acto del poder social, tiene por
resultado que, olvidadas ciertas infracciones, se den por terminados
los procesos y si ya fueron fallados, queden sin efecto las condenas
impuestas con motivo de esas infracciones; produce sus efectos antes
o después de la condena; pero en los dos casos, borra los actos que
han pasado antes de ellas, suprime la infraccion, la persecucion por
el delito, la formacion de los juicios, en una palabra, borra todo el
pasado y solo se detiene delante de la imposibilidad de los hechos.
Se justifica por la utilidad que puede tener para la sociedad, que se
den al olvido ciertos hechos y tiene como efecto extinguir la accién
publica, de manera que el beneficio es irrenunciable y produciendo
sus efectos de pleno derecho, invalida la misma condena. Los senten-
ciados a penas corporales, recobran su libertad; las multas y gastos
pagados al erario deben ser restituidas y si los amnistiados cometen
nuevos delitos, no son considerados como reincidentes; pero por ex-
cepcion y por respeto al derecho de los terceros perjudicados por el
delito, subsisten las consecuencias civiles de la infraccion, y la parte
civil perjudicada, tiene derecho de demandar ante los tribunales, la
reparacion de los dafios y perjuicios causados. La amnistia tiene como
caracteristica, que a diferencia del indulto, se concede a cuantos
hayan cometido el mismo delito politico restableciéndolps en el goce
de todos los derechos que por la sola comisién del delito o por una
condena habian perdido. Por tanto, si la condicién para el reingreso
al Ejército, de un militar acusado de un delito, era el sobreseimiento
en el proceso, beneficidndole una ley de amnistia, tal condicién ha
quedado cumplida, y si no se ha formado el expediente administrativo
para darlo de baja, no surte efectos, por lo que la negativa para que
tal militar reingrese al Ejército, es violatoria de garantias. .

Amparo administrativo en revision 788/38. Celis Manuel J. 28 de
abril de 1939. Cinco votos. Relator: José M. Truchuelo.

Semanario Judicial de la Federacion, quinta época, t. LX, p. 1017.
Segunda Sala”.
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En el articulo 92 del Codigo Penal se prevé: “Articulo 92. La am-
nistia extingue la accion penal y las sanciones impuestas, excepto la
reparacion del dafio, en los términos de la ley que se dictare conce-
diéndola, y si no se expresaren, se entendera que la accion penal y las
sanciones impuestas se extinguen con todos sus efectos, con relacion
a todos los responsables del delito”. Al concederse la amnistia por
una ley, cualquier persona que se encuentre dentro de sus supuestos,
podra beneficiarse de ésta.

Como ejemplos podemos mencionar los siguientes ordenamientos:

a) Ley de Amnistia, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 20 de mayo de 1976, que decreté amnistia para las
personas contra las que se ejercito accion penal por los delitos
de sedicion e invitacion a la rebelion, en el fuero federal, y
por resistencia de particulares, en el fuero comutn del Distrito
Federal, asi como por delitos conexos con los anteriores, co-
metidos durante el conflicto estudiantil de 1968. En esta ley,
como puede apteciarse, solo se incluye a las personas contra
las que se ejercitd accion penal y no a las que se encuentran
sustraidas de la accion de la justicia por los motivos mencio-
nados, debiendo destacarse que se incluye un delito comun,
como es el de resistencia de particulares, junto a delitos que son
federales; también es de comentarse que esta Ley al conceder
amnistia por un delito de fuero comiin del Distrito Federal. no
concuerda exactamente con el articulo 73, fraccion XXII, de
la Constitucion, el cual, segiin hemos visto, concede facultad
al Congreso para conceder amnistia por delitos federales. pero
tomando en cuenta que, en la regulacién vigente en aquella
¢poca, de acuerdo con la entonces fraccion VI del mismo articu-
lo, el Congreso tenia facultad para legislar en todo lo relativo
al Distrito Federal, podia legislar acerca de amnistias de delitos
del fuero comun en el Distrito Federal.

b) Ley de Amnistia, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 28 de septiembre de 1978, que decreté amnistia a
favor de todas aquellas personas en contra de quienes se haya
ejercitado accion penal, ante los tribunales de la federacion
0 ante los tribunales del Distrito Federal en materia de fuero
comun, por los delitos de sedicién, o porque hubieran invitado,
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instigado o incitado a la rebelién, o por conspiracion u otros
delitos cometidos formando parte de grupos e impulsados por
moviles politicos con el propésito de alterar la vida institucional
del pais, que no fueran contra la vida. la integridad corporal,
terrorismo o secuestro, incluyendo a los individuos que se en-
contraran sustraidos de la accion de la justicia, dentro o fuera
del pais, por los motivos mencionados.

¢) Ley de Amnistia, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 22 de enero de 1994, que decreté6 amnistia a favor de
todas las personas en contra de quienes se haya ejercitado o
pudiere ejercitarse accion penal ante los tribunales del orden
federal, por los delitos cometidos con motivo de los hechos de
violencia, o que tengan relacién con ellos, suscitados en varios
municipios del estado de Chiapas del dia 1 de enero de 1994
al dia 20 del mismo mes y afio, a las 15:00 horas.

12. Indulto

Elindulto esta previsto en nuestra Constitucion, en la siguiente forma:
“Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las
siguientes: XIV. Conceder, conforme a las leyes, indultos a los reos
sentenciados por delitos de competencia de los tribunales federales y a
los sentenciados por delitos del orden comin, en el Distrito Federal”.
Aqui si se incluye, de forma expresa, a los delitos del orden comun
en el Distrito Federal, situacion que no se presenta en la amnistia.
Conforme a lo previsto en el articulo 97, fraccion I del Codigo
Penal Federal, el Ejecutivo Federal podrd conceder indulto por los
delitos de caracter politico previstos en el articulo 144 del mismo
ordenamiento, en uso de facultades discrecionales, expresando sus
razones y fundamentos, cuando la conducta obse:rvada por el sen-
tenciado refleje un alto grado de readaptacion social y su lnbferaplén
no represente un peligro para la tranquilidad y segu'ndad publicas,
conforme al dictamen del 6rgano ejecutor de la sancién.
De lo comentado, puede decirse que indulto es el acto del Ejecutivo,
mediante el cual, después de dictada una sentencia irrevocable, se
inhibe para ejecutarla, dejando de aplicar la sancion que el juez ha
dictado. El indulto no constituye una invasion del Ejecutivo en l'as
funciones del Poder Judicial, como pudiera pensarse en la amnistia,
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puesto que la actividad del juez y el proceso penal terminan con la
sentencia, siendo el Poder Ejecutivo el rgano ejecutor de las sancio-
nes, quien se inhibe de aplicarla.

Después de haber visto la amnistia y el indulto, caben citarse las
siguientes diferencias: el indulto es facultad del Ejecutivo otorgarlo,
la amnistia es un acto legislativo; el indulto extingue sélo las san-
ciones impuestas en sentencia irrevocable, la amnistia extingue la
accion penal y las sanciones; el indulto no extingue las sanciones
consistentes en inhabilitacion para ejercer una profesion o algunos
de los derechos civiles o politicos, o para desempefiar determinado
cargo o empleo, mientras que la amnistia si extingue estas sanciones;
el indulto se refiere a un caso en concreto, la amnistia a todos los que
se hayan en los supuestos de la ley correspondiente.

IT11. CONTRADICCION AL ESTADO
COMO ESTRUCTURA DE MANDO?

“En México el que se alza en armas se muere,
en cuanto se actua con decision”.
Roberto Blanco Moheno?'

El Estado, entendido como gobierno, es una organizacioén politica
con intenciones de permanencia y estabilidad, que se fundamenta en
un orden juridico. Estado y derecho se encuentran inevitablemente
unidos. Sin el derecho, el Estado es una simple manifestacion de
fuerza. Y al mismo tiempo, el derecho sin el Estado pierde su caracter
coactivo y su naturaleza de obligatoriedad.

Por otro lado, Estado y sociedad no son lo mismo, ni debe enten-
derse que ésta se subsume en aquel. El Estado, en su acepcion de
gobierno, es el depositario del poder y de la autoridad, considerando

* El maestro Javier Alba Mufioz, en su clase del primer curso de Derecho penal, en la
Escuela Libre de Derecho, explicaba que el delito politico es el ataque o la contradiccion
al Estado como estructura de mando. En esta dltima parte de nuestro articulo recurrimos
al pensamiento de quien fuera nuestro maestro y desarrollamos su teoria, con el objeto de
scﬁglar la forma en que debe conceptuarse esta peligrosa clase de delincuencia.

*! Comentario en la prensa de la época, sobre la muerte de Genaro Vazquez Rojas, diri-
gente de la Asociacion Civica Nacional Revolucionaria (ACNR), ocurrida el 2 de febrero de

1972. Citado por Fernando MEDINA Ruiz, El terror en México. México, Editores Asociados,
1974, p. 45 (Coleccion El Papalote, t. [V).
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a ésta como un fenémeno de coaccién. El poder es la capacidad de
imponer nuestra voluntad a otros y controlar sus actos, es la facultad
de mandar y exigir obediencia a nuestras érdenes, afectando la esfe-
ra de actuacion de los demds. En el poder esta implicita la idea de
fuerza, como medio para obtener y conservar aquel.

Cuando el poder se legitima, se convierte en autoridad, o sea, que
se tiene el derecho de ejercer el poder. La principal autoridad es el
Estado, como organizacion juridica de mando en un grupo humano
con pretensiones de permanencia. Es aqui donde los conceptos de
derecho y Estado se conjugan y se explican. El Estado crea el derecho
y el derecho otorga legitimacién al Estado. Uno no puede explicarse
sin el otro y, en una concepcion ideal, surge la idea del Estado de
derecho.

Existen diversas formas de concebir al derecho. Por ejemplo, para
el revolucionario, es una forma de control social; para el marxista es
una superestructura; para el positivista, es un conjunto de normas;
para el racionalista, es producto de la razon humana; y para otros es
una forma de plasmar la ley divina, o es una manera de organizar la
vida humana. Producto de la sociedad, de la historia, de la cultura,
el derecho es una de las manifestaciones mas elevadas de la mente
humana.

Pero el derecho es, también, la expresion del grupo politico en
el poder. Y todo el derecho, en su conjunto, es un medio para que
ese grupo politico se conserve en el poder. Ningun sistema juridico
puede pretender ser transitorio. Todos buscan la continuidad y la
permanencia. Reflejo de los valores imperantes en una sociedad, el
derecho plasma los valores y creencias del Estado. Aqui es donde se
puede ver, aquello en lo que cree un Estado y lo que esta dispuesto
a defender.

El derecho, como expresion de poder, refleja los valores del grupo
dominante. Y la rama de la ciencia juridica donde puede apreciarse
esto con gran claridad, es el derecho penal. Al smcionar.Pﬂ!al_m"m"'
determinadas conductas, el Estado estd haciendo un ejercicio ple-
no del poder. Pero el Estado necesita allegarse elementos que le permitan
crear los tipos, entendiendo al tipo como descripeion de una conducta
como acreedora de pena. La creacion de cada tipo en la ley penal im-
plica la construccién de una escala de valores, que el Estado ostenta.
De esta manera, capta valores medios ¢ impone valores propios.
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El delito natural es aquel que hiere los sentimientos medios de pro-
bidad en una sociedad determinada. Sin embargo, en nuestro sistema
positivista, el concepto de delito tiene su origen en el Estado mismo.
Solo es delito lo que el Estado quiere que sea. Las demds acciones
reprobables, desde el punto de la moral, la religion o la convivencia
social, seran faltas, pecados o incorrecciones, pero sélo seran delitos
cuando el Estado asi lo quiera. Una conducta, por accioén o por omi-
sion, es delito hasta que el Estado asi lo ordena. La ley es producto
de la voluntad del legislador y éste sélo ante el Estado obedece y
responde.

El valor, como ente axiolégico que tiene mayor entidad que otro,
es el aprecio o la cualidad que se le reconoce a una cosa. Al darle
mas valor a unas cosas que a otras se esta creando una escala de va-
lores, algo que todo individuo y sociedad tienen. Asi, se construye un
orden jerarquico, como caracteristica de los valores. De esta forma,
podemos decir que, de manera general, la vida tiene mayor entidad
que el patrimonio. Esto s6lo podemos saberlo porque hemos hecho
una escala jerarquica de valores.

En una escala de valores se distinguen los valores medios, compar-
tidos por la mayoria de los miembros de la sociedad, los cuales son
defendidos por la misma, con el objeto de asegurar su permanencia.
Cuando alguien contradice un valor medio, su conducta hiere los
sentimientos de los demds y provoca un rechazo social, motivando
una sancion de la sociedad, pero sin que se le aplique una pena por
parte del Estado. Este concepto esta estrechamente ligado a la nocion
de delito natural que, segiin comentabamos arriba, es el que hiere los
sentimientos medios de probidad en una sociedad determinada. Los
valores que estan detras de esos sentimientos son valores medios.

Hasta el momento en que el Estado capta ese valor medio y crea
un tipo, la conducta de quien atacé ese valor, cobra trascendencia
para el derecho, al hacerse acreedor de una pena, entendida ésta
como el reproche del Estado al individuo por haberse apartado de
los lm;amientos impuestos, al contradecir la prohibicion implicita
en el tipo.
~ Cuando el derecho penal crea los tipos, establece una prohibicion
implicita. No prevé, por ejemplo, “se prohibe matar” o “se prohibe
robar”, sino que al establecer una pena para el que roba o el que
mata, esta prohibiendo esa conducta de manera indirecta, a través
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de la sancion que se impone el que adecua su conducta a lo previsto
en el tipo. De esta forma, la accion o la omisién que se castiga es lo
que esta prohibido.

Cada tipo, al ser la descripcion de una conducta como acreedora
de pena, contiene un bien juridicamente tutelado, cuya seguridad y
permanencia se protegen a través de la imposicion de la sancion. Asi,
cuando en el derecho penal se pune al homicidio, imponiendo la san-
cion de privacion de libertad al que mate a otro, se esta protegiendo
la vida, como el bien juridicamente tutelado en ese delito.

Por otro lado, los valores propios que impone el Estado cuando
crea los tipos, son consideraciones que se hace respecto de él mismo,
constituyendo bienes que al tutelarlos juridicamente, se protegen
los intereses estatales y, por lo mismo, pueden no coincidir con los
valores medios de la sociedad. En estos valores, los individuos pue-
den suponer que no es necesaria su proteccion o, por lo menos, no
de la manera como el Estado lo pretende y lo hace. La sociedad no
necesariamente participa con el Estado de la idea de que esos valores
deben protegerse penalmente.

[La sociedad considera que la contradiccion a esos valores, no
lastima los sentimientos medios de la misma, no hiere los valores
medios y, como consecuencia, el grupo no resiente el ataque y no
tiene una respuesta contra el delincuente. Por lo tanto, estos valores
se apartan de la nocion de delito natural. Los valores propios del_ Es-
tado no estaran subsumidos en los sentimientos medios de. probidad
en una sociedad determinada. El hecho de que, en ocasiones, !os
valores propios del Estado puedan coincidir con los valores medios
de la sociedad, no implicara, de ninguna manera, que participe de su
esencia para la conformacion de los delitos naturales.

De esta forma, los bienes juridicamente tutelados en cada uno de
los tipos, constituyen el catalogo de valores y creencias que el Estado
sostiene, inculca y busca proteger. .

Existe, sin embargo, una clase de delitos que gtentan contra
la existencia misma del Estado, y cuyos sujetos activos buscan la
destruccion del orden estatal. Estos son los delitos politicos, y los
delincuentes politicos son aquellos que atentan contra la exlsteni
cia del Estado. El que roba o el que mata, agota su conducta en €
hecho de robar o matar. Pero el que ataca al Estado, en su esencla
Yy en su concepcion como gobierno, vemos que su conducta va mas
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alla de afectar el bien juridicamente tutelado en el tipo, sino que va
a buscar la destruccion del Estado mismo. Lo ataca en su esencia y
busca destruirlo como organizacion politica detentadora del poder.
Es asi, que el delito politico es el ataque o la contradiccion al Estado
como estructura de mando.

Ningun régimen politico puede garantizar su propia destruccion,
que es lo que busca el delincuente politico. Es por eso que resulta
contradictorio, en un orden légico, que regimenes liberales, como el
nuestro, otorguen beneficios y un trato especial a los delincuentes
politicos. Esto tiene su origen en la creencia de que el delincuen-
te politico lo es por motivos altruistas y desinteresados, que no busca
su propio beneficio, sino el de la sociedad. Sin embargo, en una estricta
l6gica juridica debe atenderse a lo que la conducta de los delincuen-
tes politicos significa para el orden juridico. Su conducta pretende
la destruccion del Estado mismo y es por eso que, en una depurada
técnica juridica, se le debe considerar el mas peligroso para el Estado.
Y el derecho, como producto estatal, asi debe considerarlo.

Es asi que aqui podemos entender la justificacion de la reaccion
estatal contra el delincuente que contradice al Estado de esta forma:
el Estado cuida su propia existencia, tiende a la conservacion y per-
manencia y debe defenderse contra el que ataca su existencia. En
una persona fisica, es valido que cause la muerte cuando se le ataca
con peligro mortal, en una legitima defensa. Entonces, igualmente
debe serlo en el Estado, que es la maxima expresion del derecho.
El Estado tiene el derecho y, aiin mas, la obligacion de defender su
propia existencia.

El sistema juridico mexicano sigue un régimen de beneficio para
el delincuente politico. Es necesario abandonar esa concepcion, para
reformar la ley y considerarlo como el mas peligroso, para estar en
condiciones de enfrentar a esta clase de delincuencia. Regimenes
totalitarios, como el cubano, asi lo han entendido, y de esta manera,
sancionan con la pena de muerte los delitos contra el Estado, como
son los siguientes, previstos en el Cédigo Penal de la Repiiblica de
Cuba: delitos contra la seguridad exterior del Estado (actos contra
la ipdependencia 0 la integridad territorial del Estado; promocion de
accnép armada contra Cuba; servicio armado contra el Estado; ayuda al
enemigo; espionaje); contra la seguridad interior del Estado (rebelion;
sedicion; usurpacién del mando politico o militar; sabotaje; terroris-
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mo; actos hostiles contra un Estado extranjero; genocidio; pirateria;
mercenarismo); contra la paz y el derecho internacional (crimen del
apartheid; otros actos contra la seguridad del Estado).

En la legislacion mexicana, a partir de la reforma constitucional
al articulo 22, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9
de diciembre de 2005, se prohibe expresamente la pena de muerte.
Y antes de la reforma, en el texto constitucional se sefialaba que la
pena de muerte no podia aplicarse a delincuentes politicos. En materia
internacional México suscribi6 los siguientes instrumentos, conforme
a los cuales los Estados partes no aplicaran la pena de muerte:

a) Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, adoptado en
Asuncion, Paraguay, el 8 de junio de 1990 (publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 9 de octubre de 2007).

b) Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos destinado a Abolir la Pena de Muerte,
adoptado en la ciudad de Nueva York el 15 de diciembre de
1989 (publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26
de octubre de 2007).

Sin embargo, podemos hacer la consideracién de si se justifica
0 no. la muerte de los delincuentes politicos. Independientemente
de las razones aducidas contra la pena de muerte, como pueden ser
los calificativos de injusta, innecesaria, irreparable, no correctiva,
indivisible, no intimidatoria, inhumana, cruel y otras, en el caso
especial del delincuente politico, se debe atender exclusivamente a
lo que representa y significa el delincuente politico, desde el punto
de vista juridico.

En primer lugar, tomemos en cuenta que el Estadp posee no solo el
derecho, sino la obligacion de proteger su existencia. Asi como al ser
humano le resulta instintivo defender su vida y su integridad corporal,
situacion que reconoce el Estado en larlegitima defensa: al E.stado.le
resulta legitimo defenderse del que atenta contra su propia existencia,
0 sea, contra el delincuente politico. Considérese el supuesto caso‘d'e
que el Estado no ejerza su defensa; entonces, los delincuentes pOll‘til-
cos libremente atienden a la destruccion del 6rgano estatal, llegando
a una situacion donde se ejercite el llamado derecho a la rebelion,
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algo que ningun orden juridico, en un plano logico, puede plasmar,
puesto que no puede legitimar su propia desaparicion. De esta manera,
los actos de rechazo efectuados por el Estado contra el delincuente
politico, aparecen como la legitima defensa ejercitada por un sujeto
que sufre una agresion. Al pretender el delincuente politico destruir
al Estado, es posible entender que se responda con la supresion fisica
del delincuente. El delincuente politico, al ir contra el Estado mismo,
atenta contra el orden juridico en su conjunto, mostrando, de esta
forma, su elevada y especial peligrosidad.

Asimismo. atendiendo a los fines de la pena, como son, entre otros,
la readaptacion a la sociedad y la correccion del delincuente, en el
caso de los delincuentes politicos es en extremo dificil lograrlo, por
lo que la pena de muerte puede considerarse como el unico remedio
para evitar la repeticion de sus conductas, que llevarian al Estado a
desaparecer. Véase la peligrosidad y la incorregibilidad de estos indi-
viduos, y podra comprenderse la necesidad del Estado para suprimir
a los que atentan contra su permanencia.

La pena de muerte es la mayor sancion que el Estado puede im-
poner al hombre. Es cierto que ese castigo puede acompafiarse de
sufrimientos, torturas y decomiso de los bienes del culpable, pero eso
no quita la esencia del acto: privar de la vida. Sancion extrema, para
algunos justificada y necesaria, para otros excesiva y simbolo de la
prepotencia estatal, su validez, desde el punto de vista del derecho
positivo, no puede estar sujeta a ninguna duda: es derecho lo que el
Estado quiere que sea derecho.

El Estado, en su facultad exclusiva de decidir sobre la existencia
de un ser humano, considera, al imponer la pena de muerte, que los
actos de esa persona son de una naturaleza tan grave y trascendente
que no puede seguir viviendo en la sociedad, que no es sujeto de re-
adaptacion y que la Gnica sancion comparable a su actuar es la pena
de muerte. Ademas, el objetivo es enviar un mensaje a otros posibles
delincuentes y hacerles saber, para inhibirlos, que su conducta pro-
vocara la méaxima reaccion estatal.

Los conceptos de peligrosidad y temibilidad cobran aqui especial
relevancia. Entendiendo a la primera como la tendencia o la inclina-
cion de un individuo a delinquir, y a la segunda como el miedo o el
temor que despierta en la sociedad un individuo por su peligrosidad,
vemos lo que representa una persona que atenta contra la seguridad

LAS GUERRILLAS 4

del Estado. El delincuegte que comete esta clase de delitos no va a
agotar, en un orden logico, su conducta en robar o matar, sino que
tiende a un objetivo especifico, o sea, afectar a la estructura estatal o
aun mas, destruirla. No debe verse la accion unica del sujeto activo
en estos delitos, sino que debemos atender a lo que se subsume y
esta implicito en esta clase de conductas. Cuando alguien se decide
a atentar contra el Estado, ha alcanzado el nivel maximo de peli-
grosidad, y seguramente de temibilidad, puesto que atenta contra la
misma sociedad.

Baste decir que un Estado que defiende su existencia tiene derecho
a utilizar todos los medios a su alcance, y que el Estado mexicano
no debe ser la excepcion. El combate que se dio contra las guerrillas,
principalmente en los afios setenta y ochenta, algunos sectores de la
sociedad, que no toda, han dado en llamarla “guerra sucia”. Algu-
nas organizaciones no gubernamentales, periodistas, intelectuales
y politicos, utilizan esta denominacion, pretendiendo que el Estado
mexicano efectud una lucha contrainsurgente similar a la que se dio
en otros paises del continente americano en esas décadas.

I'n Chile, Argentina, Uruguay y Brasil, como ejemplos mas claros,
existio una represion y violencia generalizada, no s6lo contra las orga-
nizaciones guerrilleras, sino contra toda la poblacion en su conjunto.
Existio en estos paises un temor extremo a ser victima de los aparatos
estatales de lucha contra la guerrilla, aun en sectores de la poblacion
que estaban alejados de toda actividad subversiva o politica. Los
efectos de la represion de las dictaduras militares latinoamericanas
tuvieron consecuencias hasta en el orden internacional. Y esta etapa
historica se le denomina, en varios de esos paises, “guerra sucna_”._ :

Lo anterior no puede ser aplicado al caso de México. Aqui no existio
una dictadura militar, nunca hubo una violencia generalizada contra
la poblacion civil, ni existié un temor extremo hacia lqs cuerpos c!e
seguridad estatales. Al contrario, y como lo ha reconocido la propia
Comision Nacional de los Derechos Humanos, en la Recomendacion
026/2001 (Quejas sobre desapariciones ocurridas en la década de los
setenta y principios de los ochenta), “es cierto que las organizaciones
surgidas en torno a proyectos revolucionarios utilizaron la vxoler}cmé
transgredieron las leyes y representaron un riesgo para la segurida
plblica y las instituciones del Estado. Adicionalmente al §salto 1
convoyes militares, privaron de la vida a elementos de la policiay e
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Ejército, cometieron secuestros y asaltos a bancos y generaron temor
y zozobra en amplios sectores de la sociedad mexicana™.

La represion contra los movimientos guerrilleros es una obligacién
ineludible del Estado mexicano. El caracter esencial de la guerrilla,
alcanzar el poder politico por medios violentos, le convierte en la
delincuencia mas peligrosa desde el punto de vista técnico juridico.
Es necesario cambiar la concepcion de que el delincuente politico lo
es por motivos altruistas y desinteresados, para concebirlo como el
ataque o la contradiccion al Estado como estructura de mando. Esto
debera llevar a reformar el régimen de beneficio que se aplica a los
delincuentes politicos y darle al Estado mayores elementos juridicos
para salvaguardar su propia existencia.

“Pero de lo que estoy mas orgulloso de esos 6 aflos, es del aio de 1968,
porque me permitio servir y salvar al pais, les guste o no les guste, con algo
mas que horas de trabajo burocratico, poniéndolo todo, vida, integridad fisica,
horas, peligros, la vida de mi familia, mi honor y el paso de mi nombre a la
historia. Todo se puso en la balanza. Afortunadamente, salimos adelante y
sino ha sido por eso, usted no tendria la oportunidad, jmuchachito!, de estar
aqui preguntando”,

Gustavo Diaz Ordaz*?

# Respuesta a un reportero, al preguntarle su opinion sobre su periodo presidencial y el
movimiento estudiantil de 1968, en la conferencia de prensa efectuada en la Secretaria de
Relaciones Exteriores el 12 de abril de 1977, ofrecida al darse a conocer su nombramiento
como embajador de México en Espafla. Véanse los videos denominados Gustave Diaz
Ordaz y el 68. México, 1998, La Jornada, Clio (coleccién México Siglo XX, vol. XIII);
y'Gusravo Diaz Ordaz y el 68 México, 1998, Clio, Banamex, Femsa (coleccion México
Siglo XX, ‘Historias del poder, nim. 12). En los disturbios de 1968, aun cuando no existio
la presencia reconocida de guerrillas, diversos participantes y dirigentes del movimiento
cometieron, entre otros ilicitos, delitos politicos. Fue por eso que afos después, y en un afén
de reconciliacién nacional, se expidié la Ley de Amnistia, publicada en el Diario Oficial
de la Fi ederacién el 20 de mayo de 1976, que decreté amnistia para las personas contra las
Que se ejercitd accién penal por los delitos de sedicion e invitacion a la rebelion, en el fuero
federal,_ y por resistencia de particulares, en el fuero comun del Distrito Federal, asi como
por delitos conexos con los anteriores, cometidos durante el conflicto estudiantil de 1968.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El principio rector sobre el cual se erige el derecho autoral, es el re-
conocimiento de la actividad creativa del individuo, que florece las
civilizaciones en su propia diversidad y lega una herencia cultural
al mundo. ‘

Para tal efecto, a lo largo de los tiempos, se ha disefiado por los
distintos ordenamientos juridicos del mundo, una serie de garantias
y salvaguardas que reconozcan estos derechos del espiritu, naturales
a la propia sociedad en la que se desenvuelve el hombre.

De nada serviria que el autor o titular gozaran de derechos auto-
rales sobre sus obras creativas, si los mismos no pudieran utilizarlos
0 autorizar a terceros su explotacion.'

' En términos de los articulos 8,9, 11, 11 bis, 11 ter, 12y 14, del Acta de P‘;," :e: f\:::l.vd:
nio de Berna para la proteccin de obras literarias y artisticas y el articulo [Zh 'sexi:lusivos"
Paris de la Convencién Universal sobre Derecho de Autor, conceden “derechos
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Sin el derecho de autor, las obras podrian ser copiadas y vendidas
sin ninguna contraprestacion para el creador de la obra, delimitando
con una barrera desmotivante el desarrollo imaginativo. Por tanto, el
derecho autoral reconoce al autor el derecho exclusivo de autorizar
o prohibir la reproduccion, distribucion, ejecucion o comunicacion
piblica de las obras, proveyendo un incentivo a la innovacion.

Para ejercitar tales derechos de manera eficaz, la figura desarrollada
fue la de entidades representativas de los autores, o Sociedades de
Gestion Colectiva de derechos patrimoniales.”

Es evidente que resulta practicamente imposible llevar a cabo una
gestion individual de los derechos. Los autores no tienen posibilidad
de controlar todos los usos que se hacen de sus obras y, por ejemplo,
no pueden ponerse en contacto con todas y cada una de las emisoras
de radio o de television para negociar las autorizaciones necesarias
para la utilizacién de sus obras y la remuneracion que les corresponde.
Por otro lado, tampoco es factible que los organismos de radiodifu-
sion soliciten permisos especificos de cada autor a la hora de utilizar
una obra protegida por derecho de autor. Cada afo, una cadena de
television difunde un promedio de 60 000 obras musicales; en teoria,
habria que ponerse en contacto con cada uno de los titulares de dere-
chos sobre esas obras para solicitar la debida autorizacion. De ahi la
necesidad de crear organizaciones de gestion colectiva cuyo cometido
es el de ocuparse de los problemas que se plantean entre usuarios y
titulares de derechos en esas esferas fundamentales.’

Por ende, ante la misma vocacion de universalidad de obras del
ingenio, las prestaciones artisticas y las producciones fonograficas, y
la amplitud de posibilidades de su utilizacion, tanto a nivel nacional
como internacional, incluso por un sinnimero de usuarios, hizo que
en ciertos géneros creativos o conexos, y respecto de algunas for-
mas de utilizacion, la gestion colectiva resulta el unico medio eficaz
para que los titulares de derechos sobre las obras, interpretaciones o

a los autores de las obras literarias y artisticas podran autorizar o prohibir la explotacion
de sus obras mediante su traduccion, reproduccién, representacion o ejecucion publicas,
radiodifusion, adaptacion, arreglos y otras transformaciones de las mismas.

> Término utilizado por la Ley Espaiiola de 1987 y sugerido por la OMPl. ANTEQUERA
PARILLI, Ricardo, Derecho de autor, t. 11, Caracas, p. 682.

* Gestion Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos Conexos, op. cit., p. 4.
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producciones pudieran controlar el uso de esos bienes intelectuales.*
Como consecuencia, la Gestion Colectiva tiene como fundamento el
ejercicio eficaz del derecho autoral. Existen dos formas de ejercer
los derechos autorales y conexos: la primera es que el autor admi-
nistre sus derechos directamente y de forma individual, negociando
personalmente con el usuario de cada una de las obras; la segunda
es ejecutar los derechos a través de apoderado persona fisica que
designe el autor, o a través de las sociedades de gestion colectiva a
las que pertenezcan, quienes licenciaran los términos para el uso y
explotacion de las obras.

Para ello, la Sociedad negociara los términos con los usuarios,
de una manera mas justa y equitativa para las partes, reducira los
costos de administracion que seran divididos entre los afiliados, y se
aprovechara de una red de mecanismos tecnologicos y juridicos que
facilitaran la recaudacion y ejercicio de los derechos.

[.uego entonces, podemos afirmar que la gestion colectiva es la
manera econémica para administrar de manera mas eficiente los
derechos autorales, que con su sola existencia, evita a los usua-
rios desplazarse y negociar con los distintos sectores, ya que la So-
ciedad puede controlar y monitorear todas las formas de uso de las
obras, dentro y fuera de su territorio, igualar las condiciones de ne-
gociacion, reducir los costos de transaccion, y aumentar ¢l volumen
de intercambio.’

I1. DEFINICION

Entendemos por Sociedad de Gestion Colectiva, aquel organismo
que administra los derechos de los autores y titulares:*

I. “Tenga por finalidad, y asegure efectivamente, el fomento de
los intereses morales de los autores y la defensa de sus intereses
materiales (patrimoniales).

¢ ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, op. cit., p. 683. .

S The Collective Management of rights in Europe. A quest for Efficiency, op. cit., p. 28.

® Por gestion colectiva se entiende el ejercicio del derecho de autor y los derechos conexos
por intermedio de organizaciones que actian en representacion de los titulares de derechos,
endefensa de sus intereses. Gestion Colectiva del Derecho de Autory los Derechos Conexos.
Publicacién de la OMPI, nim. L450CM (S), p. 4.
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o

Cuente con mecanismos eficaces para la recaudacion y distri-

bucion de las regalias de derechos de autor y asuman la plena

responsabilidad de las operaciones correspondientes a la ad-

ministracion de los derechos que se le confien.’

3. Sea reconocida como tal por el organismo gubernamental co-
rrespondiente.

4. Represente a sus afiliados de conformidad con el mandato que
le hayan conferido.

5. Su catalogo se conforme de las obras entregadas en adminis-

tracion por sus diversos agremiados.

“En un sistema de administracion colectiva, los titulares de de-
rechos autorizan a las organizaciones de administracion colectiva
para que administren sus derechos, es decir supervisen la utilizacién
de las obras respectivas, negocien con los usuarios eventuales, les
otorguen licencias a cambio de regalias adecuadas y en condiciones
convenientes, recauden esas regalias y las distribuyan entre los titu-
lares de derechos™.®

La gestion colectiva es un sistema en el cual una Pluralidad
ilimitada de autores y titulares de derechos, autorizan a un 6rgano
especializado, para administrar el uso comercial de sus obras.

De este modo, podemos concebir a las Sociedades de Gestion
como facilitadoras del proceso autoral, ya que simplifican la relacién
e intercambio entre los autores y los usuarios. De esta manera estos
ultimos pueden utilizar y explotar las obras, de forma legitima, a un
bajo costo.’

Podemos afirmar, sin una Gestion Colectiva, el ejercicio del dere-
cho autoral, seria inoperable.

7 Articulo 5 de los Estatutos de la Confederacion inernacional de Sociedades de Autores
y Compositores.

* Mihaly FICSOR, La administracién colectiva del derecho de autor y los derechos co-
nexos, OMPI, Suiza, 1991, p. 6.

* Este estudio se centra en la Gestion Colectiva representando autores y compositores. No
obstante, la Gestion Colectiva se ejerce en los derechos conexos que ostentan los artistas in-
térpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.
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[1I. ANTECEDENTES HISTORICOS

[.a Gestion Colectiva es tan antigua como el derecho autoral y su
defensa grupal. No obstante, su organizacion formal es de origen
europeo.

Es en Francia donde nacen las primeras sociedades autorales, como
asociaciones profesionales que lucharon por el reconocimiento de los
derechos de los autores.

LLa primera Sociedad de Autores fue creada por iniciativa de
los dramaticos franceses en 1777, con el Bureau de Législation
Dramatique,'® que posteriormente se transformaria en 1929 en la
Sociedad de Autores y Compositores Dramaticos (SACD), que se
ocupo de la administracion Colectiva de los derechos de los autores
miembros. "'

Un siglo después, Honoré de Balzac, Alejandro Dumas, Victor
Hugo y otros autores franceses, fundaron la Sociedad de Autores Li-
terarios (SGDL),'? que se reunié por primera vez en 1837, al tiempo
que los autores y compositores musicales se reunian en la Société des
Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM):”

Los hechos que condujeron a una administracion colectiva plena-
mente desarrollada comenzaron realmente hasta 1847, quando dos
compositores —Paul Henrion y Victor Parizot— y un escritor, Emest
Bourget, apoyados por su editor, entablaron una demanda contra el
“Ambassadeurs” un “café-concert” de la Avenida de _los Campos
Fliseos de Paris.'* La comprension de este hecho dio origen en 1850
a la fundacion de un organismo de recaudacion, que poco después

1 Mihaly FICSOR, Administracion colectiva del derecho de autor y derechos conexos,
OMPI, Ginebra, 1991, p. 9.

'" Mihély FICSOR, op. cit., pp. 9y 10.

12 Société des gens de lettres. i

¥ Antequera PARILLI, op. cit., p. 682. ) 4

" Estosq altimos considerparon qll:e existia una contndicflén.ﬂlgmnte en que ellos t}:_;':;:
que pagar por asientos y su comida en el “Ambassadeurs”, mientras que "“:'l‘, "‘:e'“ e
intencién de pagarles por las obras que ejecutaba la orquesta. Tomarolr) la v leln roy i:tgnrio
decision de no pagar hasta que se les pagase. Los autores ganaron el pleito; y € pgalpins e
del “Ambassadeurs” fue condenado a pagar una importante suma de dinero th;:s fetris-
abrian con ese fallo judicial enormes posibilidades nuevas para los ‘““W': serhy ible
tas de obras musicales no dramiticas. Era evidente, sin embargo, que no o ::‘ Chaly
controlar y hacer valer individualmente los nuevos derechos que se les reconoclan.
FICSOR, op. cit.
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fue sustituido por la Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs
de Musique (SACEM), que hasta hoy continia en actividad.

En Ameérica Latina, la primera Sociedad de gestion fue la Sociedad
Argentina de Autores Dramaticos y Liricos, constituida en 1910,
misma que posteriormente se convirtié en la Sociedad General de
Autores de Argentina (Argentores).'’

A fines del siglo XIX y durante los primeros decenios del siglo XX
se formaron en casi todos los paises curopeos, y también en algunos
otros paises, organizaciones similares (Sociedades de derechos de
ejecucion publica).

IV. LAS SOCIEDADES DE AUTORES EN MEXICO

1. Ley Federal Mexicana sobre el Derecho de Autor
del 31 de diciembre de 1947

El primer antecedente de las Sociedades de autores en México, lo
constituye el Capitulo 111 de la Ley Federal Mexicana sobre el Derecho
de Autor del 31 de diciembre de 1947. Este capitulo establecia que los
miembros de las Sociedades de Autores serian los autores mexicanos
y los extranjeros domiciliados en la Republica Mexicana, de obras
cientificas, didacticas, literarias o artisticas y las personas titulares de
derechos de autor por causa de herencia, o de donacion entre parien-
tes dentro del cuarto grado, obligando a dichas Sociedades a ser
miembros de la Sociedad General Mexicana de Autores, cuyos fines
consistian en: a) unir a los autores de obras cientificas, literarias, pe-
dagogicas o artisticas para la elevacion intelectual de sus miembros
y el mejoramiento de la cultura nacional: b) mantener la produccion
intelectual mexicana en un plano de moralidad y decoro; y, ¢) obtener
para sus socios los mejores beneficios en el orden econémico. La
Sociedad General Mexicana de Autores y las Sociedades de autores
debian ser ajenas a toda actividad de cardcter politico o religioso.

s En Argentina. dos aos después de fundarse Argentores, la disidencia fundo la Sociedad
Argentina de Autores y Compositores de Musica (SADAIC), SCHUSTER, Santiago, Historia
de la gestion colectiva del derecho de autor Y de los derechos conexos en América Latina,
OMPI, Suiza, Buenos Aires, 1990, pp-2y3
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En términos del articulo 70 de la Ley de 1947, la Sociedad General

Mexicana de Autores se regia por las disposiciones de sus Estatutos
v tenian las siguientes atribuciones:

Mirar el mejoramiento del derecho de autor en los regimenes internos o
internacionales.

Representar, en materia de derechos de autor frente a los usuarios de esos
mismos derechos, a las Sociedades extranjeras de autores o a los socios de
ellas en virtud de mandato o de pacto de reciprocidad.

Representar en materia del derecho de autor a las Sociedades mexicanas de
autores cuando la representacion le fuere encomendadas por ellas.
Intervenir como mediadora o como drbitro, cuando las partes le den este
caracter en los conflictos que se susciten:

a) Entre las Sociedades de autores entre si.

b) Entre las Sociedades de autores y sus miembros.

¢) Entre las Sociedades de autores o sus miembros y las Sociedades ex-
tranjeras y los miembros de éstas.

d) Entre las Sociedades de autores y sus miembros y los usuarios de de-
rechos de autor.

e) Entre autores.

Fomentar y patrocinar a las instituciones de caracter benéfico, social, de
seguro y corporativo que favorecieran a los autores.

Aprobar los pactos, convenios y contratos que celebraran las Sociedades
mexicanas de awtores con las Sociedades extranjeras.

LLa administracion de la Sociedad General Mexicana de Autores
estaba a cargo de un Consejo de Administracion formado por un
presidente, un secretario y un tesorero y por un representante de ca-
da una de las Sociedades de autores constituidas en cada rama; cada
representante tenia derecho a un voto y los acuerdos se tomaban por
mayoria. En caso de empate, el presidente tenia voto de ca}ndad.

No podian desempeiiar el puesto de Presidente, Secretario o Teso-
rero de la Sociedad General Mexicana de Autores, quienes ocuparan
algiin puesto de direccién o administracion en las Sociedades de
autores. Los representantes de las Sociedades de autores en el seno
de la Sociedad General Mexicana de Autores eran d_esngnados por la
asamblea general de la Sociedad de autores respectiva.
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Los articulos del 74 al 80 se referian a la constitucion de las So-
ciedades de autores de las diferentes ramas, que formaban parte de la
Sociedad General Mexicana de Autores, se regian por sus Estatutos
y tenian las siguientes atribuciones:

* Representar a sus socios ante autoridades judiciales y admi-
nistrativas en tanto que ellos no se apersonaran directamente.

* Recaudary distribuir los derechos de ejecucion representacién,
o exhibicion en su caso.

* Celebrar convenios en representacion de sus socios con los
usuarios o camaras de usuarios en materia de interés general
para sus miembros.

* Celebrar pactos con las Sociedades extranjeras de autores de
su rama.

* Contratar en representacion de sus miembros en los términos
de los mandatos que estos les conferian.

Las Sociedades de autores de las diversas ramas tenian que cumplir
en términos del articulo 75 con los siguientes requisitos:

* Admitir como miembros a toda persona mexicana o extranjera
domiciliada en la Republica Mexicana que tengan la calidad
de autor.

* Tenian unicamente voto en las asambleas los autores que
contaran cuando menos con dos obras publicadas de calidad
media.

* La Asamblea de Socios era el 6rgano supremo de la Sociedad
que era administrada por un Consejo Directivo que podia
ejercer las facultades que le conferian sus Estatutos y las que
le otorgara a la Asamblea de Socios.

* Los socios de nuevo ingreso no podian formar parte del Consejo
Directivo hasta pasados tres afios de su admision.

* Las minorias que representaran el veinte por ciento de los aso-
ciados con voto tenian el derecho a nombrar a un consejero.

* Los miembros podian objetar judicialmente las resoluciones

de la Asamblea de Socios cuando eran contrarias a la Leyoa
los Estatutos.
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* Los autores gozaban de votos suplementarios en los asuntos de
orden econdmico general, en proporcion con las percepciones
que les correspondian por concepto de ingresos provenientes
del derecho de autor obtenidas por conducto de las Sociedades
en el ultimo ejercicio social. Los Estatutos fijaban la cantidad
que daba derecho a un voto suplementario, la que no era inferior
de tres mul pesos ni superior a diez mil pesos, percibidos en el
ejercicio social inmediato anterior.

* Debian contribuir en proporcion a sus ingresos al sostenimiento
de la Sociedad General Mexicana de Autores.

+ Estaban obligadas a proporcionar a la Sociedad General Mexi-
cana de Autores todas las informaciones pertinentes que ésta
les solicitara.

+ Solo podian percibir los ingresos provenientes del derecho de
autor correspondientes a su propia rama.

* lenian que someter a la aprobacion de la Sociedad General
Mexicana de Autores, los pactos, convenios y contratos que
celebraran con otras Sociedades o asociaciones extranjeras, sin
cuyo requisito no tendrian eficacia.

LLas personas que formaban parte del consejo directivo o de admi-
nistracion de cualquiera de las Sociedades de autores, no podian for-
mar parte del consejo directivo de ninguna otra Sociedad de autores,
camara de usuarios o agrupacion relacionada con esta materia.

Desde entonces los autores podian pertenecer a diversas Sociedades
de autores segun las actividades que desarrollaban.

Las Sociedades de autores de las diversas ramas tenian la obligacion
de elaborar sus presupuestos de gastos anualmente, pero su monto no
debia exceder del veinte por ciento de las cantidades recaudadas de sus
miembros, y del treinta por ciento de las cantidades recaudadas por
utilizacién de obras de autores que no eran miembros de la Sociedad,
haciendo responsables solidarios ante la Sociedad respectiva a los
administradores, por la posible infrac¢ion de esta obligacion.

Por lo que toca al presupuesto de la Sociedad General Mexicana
de Autores, éste era aprobado por la Asamblea de Socios, pero el
proyecto del presupuesto era dado a conocer con treinta dias de
anticipacion a las Sociedades miembros, las cuales podian presentar
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sus observaciones por conducto de su representante en el seno de la
asamblea.

La Ley de 1947 establecia en su articulo 81 que los derechos de
ejecucion y representacion se regulaban por los contratos celebrados
con los usuarios o con las camaras de usuarios, y en su defecto, por
las tarifas que expedia la Secretaria de Educacion Publica, de confor-
midad con los precedentes que existian y con la equidad, procurando
ajustar los intereses de los autores y de los usuarios. Esos derechos
se causaban cuando las ejecuciones o representaciones fueran pu-
blicas, aun cuando fueran gratuitas, y se llevaran a cabo fuera del
circulo de una familia, de una fiesta o acto de caracter escolar o de
beneficencia.

Los articulos del 83 al 89 se referian a la vigilancia de la Sociedad
General Mexicana de Autores y de las Sociedades de autores de las
diversas ramas, mediante la constitucion de una institucion fiduciaria
que fuera designada dentro de los treinta dias siguientes a la consti-
tucion de cada una de ellas: en el caso de las Sociedades de autores
de las diversas ramas no hubieran designado la institucion fiducia-
ria dentro del plazo sefialado, la eleccion era hecha por la Sociedad Ge-
neral Mexicana de Autores, o en su defecto, por el Departamento del
Derecho de Autor, dependiente de la Secretaria de Educacion Publica,
que en aquel entonces operaba, el que tenia la facultad de designar el
organo de vigilancia de la Sociedad General Mexicana de Autores en
el caso de que ella no lo hubiera hecho durante dicho plazo.

De acuerdo con el articulo 84 de la Ley en mencion la institucion

fiduciaria tenia el cardcter de comisario y las siguientes facultades
y obligaciones:

* Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia
que de acuerdo con los Estatutos de la Sociedad respectiva
debian prestar los administradores, dando cuenta sin demo-
ra de cualquier irregularidad a la asamblea general de esta.

* Exigir a los administradores un balance mensual de compro-
bacion de las operaciones efectuadas.

* Inspeccionar por lo menos cada tres meses los libros y papeles
de la Sociedad respectiva, asi como la existencia en caja.

* Intervenir en la formacién y revision del balance anual.
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+ Informar a la asamblea general y al Departamento del Derecho
de Autor respecto al balance anual y a las irregularidades que
observe en la administracion.

« Hacer que se inserten en la orden del dia de las cesiones del
Consejo de Administracion y de las asambleas generales, los
puntos que crean pertinentes.

« Convocar asambleas generales, ordinarias y extraordinarias
en caso de omision de los administradores y en cualquier otro
caso en que lo juzgaran pertinente.

+ Asistir con voz pero sin voto a todas las cesiones de Consejo
de Administracion, a las cuales deberian ser citados.

« Asistir con voz pero sin voto a las asambleas generales.

» En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las
operaciones de la Sociedad.

I'stas atribuciones y deberes de la institucion fiduciaria operaban sin
perjuicio de las atribuciones y deberes de la Secretaria de Educacion
Pablica para con la Sociedad general y las Sociedades de autores,
seglin se disponia en el articulo 94 de la Ley que se analiza.

La institucion fiduciaria era responsable para con la Sociedad
respectiva por el cumplimiento de las obligaciones que la Ley y los
Estatutos de éstas le imponian.

De acuerdo con el articulo 90 de la Ley en cuestion los Estatu-
tos de la Sociedad General Mexicana de Autores y de las Sociedgdes
de autores de las diversas ramas debian hacerse constar en escritura
publica e inscribirse en el Registro de Sociedades Civiles y en el
Departamento del Derecho de Autor.

El Dr. Wenzel Godlbaum, destacado organizgdor de los autores y
compositores de teatros, de los novelistas y escritores de argumen}os
cinematcgraficos en Alemania y cofundador de la Confederacion
Internacional de Autores y Compositores (CISAC), respecto del
Capitulo 111 de la Ley mexicana de 1947 afirm6: “No es de orden
burocratico, no es la desconfianza su motivo de legislar sobre l‘f
materia, no es su punto de vista esencial la mediacion profesional;
reconoce, al contrario, las organizaciones de los trabajadores como
la expresion del derecho democrdtico de reunirse en defer.lsa de sus
intereses, del cual estan gozando los obreros y empleadqs, &Y por‘que
no los autores?; prepara, para el movimiento de organizacion, ‘con
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todo cuidado’ el camino para que llegue a su fin determinado; deja,
sin embargo, la iniciativa a los interesados; conoce la posibilidad del
abuso; establece para eliminarlo, unas disposiciones muy acertadas,
como la limitacion de los gastos; obliga a los mismos interesados
a designar una ‘institucion fiduciaria’ y a someterse a ella segin
disposiciones precisas, quedandose remota pero existente siempre,
la posibilidad de la intervencion gubernamental, en el caso de que
los autores mismos no supieran arreglar las cosas de una manera
satisfactoria...”®

Durante la vigencia de la Ley de 1947, inicamente se cre6 en
Meéxico la Sociedad Mexicana de Autores y Compositores, que ac-
tualmente se le conoce como Sociedad de Autores y Compositores de
México (SACM). Lamentablemente la Sociedad General Mexicana
de Autores no llego a su constitucion.'”

2. La Nueva Ley Federal sobre el Derecho de Autor
del 29 de diciembre de 1956, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del dia 31 del mismo mes

y aio, que entré en vigor el 31 de enero de 1957

Lanueva Ley Federal del Derecho de Autor de 1957 corresponde en
lo general a la Ley anterior, pero corregida la redaccion de aquellos
articulos cuyos textos eran incompletos, gramaticalmente incorrectos
o que mezclaban materias distintas haciéndolos confusos.

Ademas, se redistribuyeron en sus diversos capitulos los articu-
los que en la Ley anterior figuraban impropiamente en capitulos dedi-
cados a materias distintas de las tratadas en ellos y se redactaron los
articulos necesarios para poner en concordancia el texto de la nueva
con las disposiciones de la Convencién Universal sobre Derechos
de Autor, al redactar las nuevas disposiciones se llenaron lagunas
existentes en la Legislacion de 1947, se completaron aquellas que
no fijaban plazo para cumplir determinadas obligaciones o no san-

'* Dr. Wenzel GODLBAUM, Comentarios a la Ley Federal Mexicana sobre el Derecho
de Autor, Secretaria de Educacion Publica, 1947, p. 11.

'7 Gabriel E. LARREA RICHERAND, ponencia sobre Gestién Colectiva presentada en el
Seminario de Formacién para Profesores de Derecho Privado en Derechos de Autor y De-
rechos Conexos, en Bogot4, Colombia, del 30 de agosto al 2 de septiembre de 1994, p. 5.
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cionaban infracciones y las tendientes a remediar vicios o defectos
observados en la practica.

Fn cuanto al capitulo V relativo a las Sociedades de autores el
articulo 81 de la Ley de 1957 textualmente establecia: “Las denomi-
naciones ‘Sociedad General Mexicana de Autores’y la de ‘Sociedad’,
seguida del término que indique la rama de autores asociados, s6lo
pueden ser usadas por las personas morales regidas por esta Ley,
previa su inscripcion en el Registro del Derecho de Autor”.

El articulo 81 contiene la misma disposicion del articulo 67 de
la Legislacion de 1947, ademds de aclarar que sélo pueden usar la
denominacion de Sociedades de Autores las que estén inscritas en el
Registro del Derecho de Autor. Esto es consecuencia del caracter de
Sociedades de interés publico que les otorga la Ley, pues las Socie-
dades de interés meramente privado pueden constituirse y funcionar
libremente por los particulares, pero no asi las de interés ptbli-
co que solo pueden constituirse y funcionar, cuando la autoridad a la
que la Ley que las regula da esa facultad, aprueba su constitucion y
funcionamiento como consecuencia de haberse llenado los requisitos
que la Ley exige al efecto.'®

En cuanto a los fines de la Sociedad General Mexicana de Autores
y de las diversas Sociedades de Autores, la Ley de 1957 s6lo campié
a la Legislacion de 1947 en lo relativo a “mantener la produccion
intelectual mexicana en un plano de moralidad y decoro™, ya que
éste era muy general y vago, por el de “difundir las obras de sus
asociados”. -

Por su parte, el articulo 85 de la Ley de 1957 corresponde al articu-
lo 71 de la Ley anterior, con la sola adhesion de que los miembros
del Consejo de Administracion en ningun caso pogiré.n ser re.electos
y desempeiiar ningun cargo en la Directiva inmediata posterior.

El articulo 75 de la Ley de 1947 fue modificado por el articulo 89
de la Ley de 1957, para establecer que el ingre§o a las Socxedgdes
de autores seria gratuito; y suprimir la limitacion que contenia la
Legislacion anterior que concedia votos en las asambleas unicamen-
te a los socios que hubieren publicado cuando menos dos obras de

. m St . Estudio
8 Secretaria de Educacion Publica, Direccion General del Derecho de Autor.
comparativo y concordancia de la nueva Ley Federal sobre el Derecho de Autor con la
anterior del 31 de diciembre de 1947, México, 1957, p. 46.
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calidad media; estableciendo ademas que la Asamblea de Socios se
integraria cuando menos, con el 50% de los que tenga la Sociedad;
e impedir la no reeleccion de los miembros del Consejo Directivo;
prohibiendo a las Sociedades de autores expulsar a sus socios en
ningun caso, quienes solo podrian ser sancionados con suspension
de sus derechos sociales por un término no mayor de dos anos, sin
implicar la privacion o retencion de sus derechos econémicos, para lo
cual se requeria la conformidad del setenta y cinco por ciento de los
socios asistentes, obligando a las Sociedades a fijar en sus Estatutos la
garantia que en cada caso debieran otorgar los administradores. Estas
modificaciones se hicieron para beneficiar a los socios y garantizar
sus derechos.

La Ley de 1957 incremento el porcentaje que la Ley de 1947 re-
conocia a las Sociedades de derechos de autor para cubrir sus presu-
puestos de gastos anuales, elevando dicho porcentaje del 20 al 25%
de las cantidades recaudadas de sus miembros, ademas de impedir
los acuerdos de asambleas que autorizaran la disposicion de fondos
repartibles entre los socios para fines diversos, ya que éstos serian
nulos de pleno derecho (lo cual evoluciond hasta hoy dia, donde no
es mas un impedimento).

Con esta nueva Ley se precisé que el presupuesto de la Sociedad
General Mexicana de Autores seria aprobado por los representantes
de las diversas Sociedades de Autores miembros de ella, constituidos
en Asamblea de Socios, pues el articulo 79 de la Ley anterior hablaba
de la Asamblea de Socios y como los socios de la Sociedad General
Mexicana de Autores eran las diversas Sociedades de Autores, la
asamblea tenia que estar constituida por cuando menos el 50% de los
socios, de todas las Sociedades de autores, lo que era practicamente
imposible.

Respecto del pago de los derechos de ejecucion, representacion
exhibicion, proyeccion y, en general por el uso o explotacion de obras
protegidas por la Ley, segun el articulo 95 de dicha Legislacion se
regulaban por los convenios celebrados por los autores o Sociedades
de autores con los usuarios o con las asociaciones de usuarios o con
los distribuidores en el caso de la cinematografia y en su defecto,
por las tarifas que expidiera la Secretaria de Educacion Publica de
conformidad con los precedentes que existan y con la equidad, pro-
curando ajustar los intereses de los autores y de los usuarios; a cuyo
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efecto la Secretaria de Educacion Piblica integraba las comisiones
mixtas de autores, usuarios y representantes de ella para su estudio;
la resolucion definitiva era dictada por el titular de la Secretaria de
[-ducacion Publica.

Estos derechos se causaran cuando las ejecuciones, representacio-
nes. exhibiciones, proyecciones, uso o explotacion de las obras fueran
publicos o con fines de lucro; este precepto consideraba dentro del
uso o explotacion publica los que se llevaran a cabo fuera del circu-
lo de una familia, de una fiesta o acto de caracter familiar, escolar, de
beneficencia, religioso, o civico, aun cuando fueran gratuitos.

|as disposiciones de este articulo eran aplicables en lo conducente
a los derechos de los ejecutantes o intérpretes.

[.o novedoso de este precepto, en relacion con lo dispuesto con la
Ley de 1947, es que precisa con quien se debe de contratar en el caso
de la cinematografia y, respecto de las tarifas, dispone como nove@ad
que la Secretaria de Educacion Publica debia dictar la resolucion
definitiva previa integracion de las comisiones mixtas de autores y
usuarios para su estudio.

s asi como la Secretaria de Educacion Publica, con base en lo
dispuesto en este articulo, expidi6 el 29 de julio de 1957 la Tarifa para
el cobro de derechos por la ejecucion, representacion, exl'nb.lclén 0
explotacion de obras protegidas por la Ley, para dar cumplimiento al
articulo Sexto transitorio de la Ley que entré en vigor el 31 dg enero
de 1957, que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion del
8 de agosto del mismo afo.

La Ley de 1957 agrega dos obligaciones, mas una a cargo de la
institucion fiduciaria que ejercia las funciones de comisario, consis-
tentes en rendir un informe trimestral a la Secretaria de Educacion
Publica respecto de las operaciones de las So_ciedades de autor y otra
era la de mencionar las denuncias que recibiera de los socios sobre
dichos informes. ; e e

Con el articulo 105 de la Ley de 1957 no se exige la inscripeion de
los Estatutos de la Sociedad General Mexicana de Autores y de las
diversas Sociedades de autores en el Registro _de Sociedades Cl\;llesi
por ser esas Sociedades sui generis y estar regidas por laLey Fe elraas
del Derecho de Autor, que presentan diferencias sustanciales con
Sociedades Civiles y Mercantiles.
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Verdadera novedad representa el reconocimiento que el articu-
lo 68 de la Ley de 1957 establece a favor de los ejecutantes, cantantes,
declamadores, y, en general, todos los intérpretes de obras difundidas
mediante la radio, la television, el cinematdgrafo, el disco fonogréfico
o cualquier otro medio apto a la reproduccion sonora o visual, para
recibir una remuneracioén economica por la explotacion de sus inter-
pretaciones, quienes conforme al articulo 110 de esta Ley se verian
favorecidos por las disposiciones del capitulo V de la misma.

Para ello consideramos pertinente transcribir el articulo 110, que a
la letra establecia: “Las disposiciones de este capitulo son aplicables
a las Sociedades que organicen los intérpretes de las obras a que se
refiere el articulo 68, encaminadas hacer efectivos los derechos que
les reconoce esta Ley”.

Durante la vigencia de la Ley de 1957 existian unicamente la So-
ciedad de Autores y Compositores de Musica (SACM) y la Sociedad
Mexicana de Autores de Teatro, que tuvieron muchos problemas para
funcionar y recaudar sus derechos debido a que jamas se constituy6
la Sociedad General Mexicana de Autores, que de acuerdo con el
articulo Cuarto Transitorio de dicha Ley debio constituirse dentro de
los seis meses siguientes a la vigencia de la misma.

3. Reformas y adiciones a la Ley Federal
de Derechos de Autor de 1957, efectuadas en 1963

El 21 de diciembre de 1963 se reform¢ y adicioné la Ley de 1956,
cuya vigencia corrié a partir de 1957. Estas reformas y adiciones
constituyeron practicamente una nueva Ley Federal de Derechos de
Autor, que establece en su Capitulo VI las normas que regian a las
Sociedades de Autores. Ante la inaplicabilidad de algunos preceptos
de la legislacion anterior, el articulo 93 de dicha Ley establecio:
“Las Sociedades de autores de las diversas ramas que se constituyan
de acuerdo con esta Ley seran de interés publico, tendran persona-
lidad juridica y patrimonios propios, y las finalidades que la misma
establece”.

Esta Ley no hizo mencién alguna a la Constitucién de una Sociedad
General Mexicana de Autores, lo que permitié constituir diversas
Sociedades de autores sin depender de una Sociedad General que
las agrupara. Por su parte, el articulo 117 de dicho ordenamiento
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establecio que las disposiciones del capitulo VI fueran aplicables a
las Sociedades que organizaran los artistas intérpretes o ejecutantes,
encaminadas a hacer efectivos los derechos que dicho ordenamiento
legal les reconocio.

De hecho, en México, conforme a la Ley de 1963, se regularizo el
funcionamiento de la Sociedad de Autores y Compositores de Miisica
(SACM); se cre6 la Sociedad Mexicana de Autores de Teatro, la So-
ciedad de Escritores de Cine, Radio y Television. Estas dos posterior-
mente se unieron y junto con la Asociacion de Escritores de México
integraron en 1975, la que hoy se conoce como la Sociedad General
de Escritores de México (SOGEM). En el periodo de 1970 a 1976,
se crearon también la Sociedad Mexicana de Caricaturistas; la Socie-
dad de Directores Realizadores de Cine, Radio y Television; la So-
ciedad Mexicana de Artes Plasticas (SOMART); la Sociedad de
Autores de Obras Fotograficas (SAOF). Se regularizo la Asociacion
Nacional de Intérpretes (ANDI) que basicamente funcionaba bajo el
auspicio de la Asociacion Nacional de Actores (ANDA) creandose
también otra Sociedad para los misicos ejecutantes, bajo la deno-
minacion Sociedad Mexicana de Ejecutantes de Masica (SOMEM),
quienes no guardan ninguna relaciéon con la ANDA. En 1988 se
constituyo la Sociedad Mexicana de Historietistas y en 1992 se cred
la Sociedad Mexicana de Escen6grafos.'?

La multiplicidad de Sociedades autorales de las diversas ramas
genero la necesidad de reunir aquellas que cobraban la llamada
ejecucion publica, para discutir en un solo foro sus problemas y las
posibles soluciones, para plantearlos a los usuarios como un frente
comun entre ellos.

En 1984 se crea como Asociacion Civil la Federacion Mexicana de
Sociedades Autorales (FEMESA) en la que se agruparon la Sociedad
de Autores y Compositores de Musica (SACM), la Sociedad General
de Escritores de México (SOGEM), la Sociedad de Directores Rzal!-
zadores de Cine, Radio y Television (Directores), la Sociedad Mexi-
cana de Ejecutantes de Musica (SOMEM), y la Asociacién General
de Intérpretes (ANDI). También concurrieron la Sociedad Mexicana

' Gabriel E. LARREA RICHERAND, op. cit., p. 14.
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de Artes Plasticas (SOMART), la Sociedad de Autores de Obras Fo-
tograficas (SAOF) y la Sociedad Mexicana de Caricaturistas.?

“Posteriormente por ciertas divergencias en su seno, entre los
autores y los titulares de derechos conexos, FEMESA cambio6 de de-
nominacion, por la de Federacion Mexicana de Sociedades de Autores
y Derechos Conexos (FEMESAC), también como Asociacion Civil.
La constitucion como Asociacion Civil se debio a que la propia Ley
no preveia el caso de una Federacion de Sociedades de Autores ni
de Sociedades que se pudieran constituir por otras Sociedades. Las
Sociedades de Autores deben constituirse por autores o sus causaha-
bientes (personas fisicas).

A pesar de que la Ley no contempla especificamente el caso de una
Federacion de Sociedades o de una Sociedad General de Autores como
lo hacian las leyes de 1947 y 1957 la Direccion General del Derecho
de Autor, en 1987 registré a FEMESAC, como Sociedad de Autores,
registro que provoco dudas respecto de su legalidad™.?'

En términos del articulo 97 de la Ley de 1963, las Sociedades de
autores tenian las siguientes finalidades:

“I. Fomentar la produccion intelectual de sus socios y el mejoramiento de
la cultura nacional.

I1. Difundir las obras de sus socios.

111. Procurar los mejores beneficios econémicos y de seguridad social para
sus socios”.

Las leyes mexicanas sobre Derechos de Autor de 1947 y 1957, los
gastos aplicables al fomento y patrocinio de instituciones de carac-
ter benéfico, social, de seguro y cooperativo, que favorecieran a los
autores, corria a cargo de la llamada Sociedad General Mexicana de
Autores, que jamas se constituyo, por lo que con en articulo transcrito
en el parrafo que antecede, por primera vez se obliga a las Sociedades
de autores de las diversas ramas, a procurar los mejores beneficios de
seguridad social para sus socios. La mayoria de las Sociedades auto-
rales, adoptan las sugerencias de la CISAC, para deducir un maximo
del 10% de todas las regalias recaudadas, para destinarlas a fines
culturales y de seguridad social, es decir, una parte de dicho fondo

2 Ibidem, p. 15.
2 Ibidem, p. 16.
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se invierte en la promocion de la misica contemporanea nacional,
primas por actividad creadora y destacada de los socios, premios,’
becas, etc. y otra parte se aplica a gastos médicos, seguros de salud,
fondos de pensiones para sus socios, etcétera.

Por lo que respecta a los presupuestos de gastos de administracion
de las Sociedades de autores, la Ley de 1963 establecia en su articu-
lo 104: ““las Sociedades de autores formularan anualmente sus presu-
puestos de gastos, cuyo monto no excedera del 20% de las cantidades
recaudadas por su conducto para los socios radicados en el pais, y
del 25% de las cantidades que perciban por la utilizacion en el pais,
de obras de autores del extranjero”.

[as atribuciones de las Sociedades de autores reconocidas por la
[ ey de 1963, las habilitaba en términos de su articulo 98: I) a repre-
sentar a sus socios ante las autoridades judiciales y administrativas en
todos los asuntos de interés general para los mismos; II) a recaudar y
entregar a sus socios, asi como los autores extranjeros de su rama, las
percepciones pecuniarias provenientes de los derechos de autor que
les corresponda. Para el ejercicio de esta atribucion se requeria
que los socios individualmente, otorgaran mandato a la Sociedad y, en
¢l caso de autores extranjeros, que la asociacion a que pertenecieran
otorgara la autorizacion correspondiente, o que el autor extranjero,
directamente otorgara mandato a la Sociedad; III) a contratar y conve-
nir, en representacion de sus socios respecto de los asuntos de interés
general; IV) a celebrar convenios con las Sociedades extranjeras de
autores de la misma rama, o su correspondiente, con base en la re-
ciprocidad; V) a representar en el pais a las Sociedades extranjeras
de autores o a sus socios, sea por virtud de mandato especifico o de
pacto de reciprocidad; V1) a velar por la salvaguarda de la tradicion
intelectual y artistica nacional, que corresponda a todas y cada una
de las ramas protegidas en el articulo 7o. de dicha Ley; y, VII) las
demds que la Ley y sus reglamentos les otorgaran.

Cabe aclarar que la atribucion contenida en la fraccion II) del articu-
lo 98, fue reformada por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 11 de enero de 1982, para quedar como sigue:

“Recaudar y entregar a sus socios, asi como a los autores extranjeros de su
ramo las percepciones pecuniarias provenientes de los derechos de autor
que le correspondan.
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Recaudar en el pais y sin que sea preciso tener representacion alguna, los
derechos que se generen por la utilizacién publica en cualquier forma de
las obras de autores extranjeros, quedando supeditada la entrega de dichas
recaudaciones a los autores extranjeros o las asociaciones que los representen
en su caso, con base en el principio de reciprocidad.

Para la recaudacion de los derechos nacionales, se requerira que los autores
otorguen individualmente mandato a la Sociedad. En el caso de que en el
término de dos aiios el autor no haya recaudado las percepciones a que tiene
derecho, aun sin el mandato expreso individual a la Sociedad autoral las recau-
dara notificando al Autor o a su causahabiente por conducto de la Direccién
General del Derecho de Autor, de la Secretaria de Educacién Pablica. Estas
percepciones seran manejadas por la Sociedad Autoral correspondiente, a
través del Fideicomiso de Administracion previsto en la Ley...”

Como vemos la reforma de la fraccion II del articulo 98 de la Ley
que se analiza, fue sumamente favorable a las Sociedades de autores,
ya que a partir del 12 de enero de 1982 quedaban legitimadas para
recaudar las percepciones pecuniarias provenientes de la utilizacién
publica en cualquier forma de las obras de autores extranjeros, sin
que fuera preciso tener representacion alguna de los mismos, lo que
atodas luces facilitaba la cobranza de tales derechos, sobre todo para
que las Sociedades autorales concedieran licencias de ejecucion y ra-
diodifusion de obras de “pequefios derechos™ como licencias globales,
para autorizar a los usuarios cualquier obra musical del repertorio
mundial, a los fines indicados en la licencia y durante el término de su
plazo, evitando ademas la inseguridad juridica de los propios usuarios
para la utilizacion publica de las obras autorales. Similar beneficio
constituye la reforma del parrafo tercero de la fraccion 11 del articu-
lo que se comenta, ya que en el caso de que los autores nacionales
no otorgaran mandato a las Sociedades autorales dentro de un término
de dos afios, éstas podian recaudar las regalias aun sin el mandato
expreso individual otorgado a su favor, con la tinica obligacién de
notificar al Autor o a su causahabiente por conducto de la Direccién
General del Derecho de Autor, cuyos importes eran manejados por la
Sociedad correspondiente, a través del Fideicomiso de Administracion
que tuvieran constituido.

Respecto a la posibilidad de constituir dos 0 més Sociedades de
derechos de autor sobre una misma rama, el segundo parrafo del ar-
ticulo 93 de la Ley de 1963, textualmente establecia: “Fl reglamento
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determinara las distintas ramas en que puedan organizarse Sociedades
de autores; el nimero minimo de socios con que puedan formarse, los
casos en que pueden constituirse por autores de ramas similares, y la
forma, condiciones de registro, y demas requisitos para su funciona-
miento conforme a las disposiciones de la presente Ley”. Sin embargo
dicho reglamento, jamas fue publicado para su observancia. Ante
esta situacion, considero que la reforma de la fraccion II del articu-
lo 98 de la Ley, efectuada en 1982, sugiere la existencia de una sola
Sociedad por cada rama, ya que de existir duplicidad de Sociedades
en una misma rama, ;cudl de ellas seria la autorizada a recaudar los
derechos de los autores nacionales y extranjeros?

4. Ley Federal del Derecho de Autor, publicada en el Diario
Oficial del 24 de diciembre de 1996

La Gestion Colectiva de derechos en esta Ley se regula por las
disposiciones contenidas en el Capitulo Unico del Titulo IX, articu-
los 192 al 207 de la Ley (LFDA).

La actual Ley establece que por Sociedad de Gestién Colectiva
debe entenderse como la persona moral que, sin animo de lucro, se
constituye bajo su amparo con el objeto de proteger a los autores y
titulares de derechos conexos tanto nacionales como extranjeros, asi
como recaudar y entregar a los mismos las cantidades que por con-
cepto de derechos de autor o derechos conexos se generen a favor
de sus miembros.

Los causahabientes de los autores y de los titulares de derechos
conexos, nacionales o extranjeros, residentes en México podran for-
mar parte de las Sociedades de Gestion Colectiva que en sus ramas
se constituyan.

V. CARACTERISTICAS DE LAS SOCIEDADES
DE GESTION COLECTIVA

* Sus miembros constituyen, organizan y gobiernan la S9ci¢::ad
de Gestion, siguiendo los ordenamientos del orden juridico
nacional e internacional.??

2 The Collective Management of rights in Europe, A quest for Efficiency, op. cit., p. 16.
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» Son entidades economicas, quienes no obstante ser no lucra-
tivas, necesitan licenciar las obras para poder sobrevivir. Esto
implica afiliar a miembros con suficientes obras para nutrir un
catalogo que interese a los usuarios asi como realizar suficientes
negociaciones con los usuarios para alimentar los sistemas ad-
ministrativos y mantener bajos costos en su administracion.

» Se constituye una Sociedad por rama, lo cual facilita la integra-
cion del repertorio y genera seguridad juridica al usuario.??

* Su consejo de administracion, es controlado por personas y no
por empresas.

* Sirven a objetivos de interés publico, tales como motivar el
ingenio creativo, enriquecer la esencia misma de nuestra vida
cultural, fomentar su capacidad artistica, promover el patri-
monio que representan sus obras, proporcionar servicios de
asistencia y seguridad social, etcétera.

* Negocian las tarifas con los usuarios, que en razon de su vo-
lumen, vuelven las licencias accesibles a todos los usuarios.

* Monitorean el uso de las Sociedades, para evitar y prevenir las
infracciones de las obras.

* Distribuyen las regalias entre sus agremiados.

* Identifican usuarios potenciales y se adaptan a los nuevos mode-
los de negocios, especializando a su vez la practica juridica.

* Celebran convenios de reciprocidad internacional con Socie-
dades de gestion de otros paises, de las cuales dependen para
su recaudacion internacional.

* Representan a un sector social.

* Son el medio idoneo para que los autores individuales, peque-
fas y medianas empresas administren sus derechos y se den
a conocer; ya que son quienes dependen de mayor forma, del
licenciamiento colectivo, pues no cuentan con los recursos hu-

‘nanos o la infraestructura financiera para ejercitar sus derechos
de forma individual 24

: * Salvo aisladas excepciones en paises de tradicion sajona, como Estados Unidos. donde
existe ASCAP y BMI.

* La autorizacion es el medio por el cual el utilizador obtiene la licitud del uso y el autor

la otorga a través del contrato, en el que se estipulan las condiciones a las que se sujeto la

explotacion de la obra. Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO,
Argentina, 1993, p. 443,
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+ Las organizaciones de gestion colectiva son un punto de enlace
entre creadores y usuarios de obras protegidas por derecho de
autor (por ejemplo, las emisoras de radio) ya que garantizan
que los creadores reciban la debida retribucion por el uso de
sus obras.”’

VI. LOS DERECHOS ADMINISTRADOS
POR LAS SOCIEDADES DE GESTION26

Podremos resumir los derechos administrados (o licenciados) colec-
tivamente en los siguientes:?’

1. Administrar colectivamente el derecho
de ejecucion publica

Ll derecho de ejecucion publica es el derecho de comunicar una obra,
por cualquier medio, a oyentes o espectadores sin restringirla a un
grupo privado o circulo familiar,

[Las obras musicales de “pequefios derechos” son las que por regla
general se administran colectivamente; y las obras dramaticas “de
grandes derechos™ son las que, en general, se administran individual-
mente, o por lo menos, son objeto de licencias otorgadas en forma
individual. Esta segunda categoria consiste, practicamente, en obras
dramatico-musicales.

La utilizacion de tales obras se efecta en un nimero relativamente
pequeiio de lugares, lo que permite, desde el punto de vista practico y
economico, la concesion de licencias otorgadas en forma directa por

* Gestion Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos Conexos, op. eit., p. 3.

* Por lo general, las organizaciones de gestion colectiva se ocupan de los siguientes
derechos el derecho de representacién y ejecucion publica (la misica que se interpreta y
¢jecuta en discotecas, restaurantes, y otros lugares piblicos), el derecl}q de radiodifusion
(interpretaciones o ejecuciones en directo y grabadas por radio y television); los derechos
de reproduccién mecénica sobre las obras musicales (la reproduccion _cle obras en disco
compacto, cintas, discos, casetes. minidiscos u otras formas de grabacién); los der:ch:s
de representacion y ejecucion sobre las obras draméticas (obras de tea;ro); el derec oh e
reproduccion reprografica sobre las obras literarias y musicales (fotocopiado); los derechos
conexos (los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas
a obtener remuneracion por la radiodifusion o la comunicacion de fonogramas al publico).
Gestion Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos Conexos, op. cit., p. 4.

7 Articulo 16, LFDA.
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los autores; en cambio, las obras musicales no dramaticas se emplean
con mas frecuencia y en lugares mucho mas numerosos; por lo que
su utilizacion desde el punto de vista practico no puede administrarse
en forma individual.

Los adjetivos “pequefios” y “grandes”, de las expresiones “peque-
fios derechos™ y “grandes derechos™, no corresponden necesariamente
a la importancia econdémica de los derechos respectivos. Incluso en
muchos paises, las sumas recaudadas sobre la base de los “pequefios
derechos™ son muy superiores a las que se recaudan sobre la base de

“grandes derechos”.?®

2. Administrar colectivamente el derecho mecanico

El derecho mecanico es el derecho a reproducir o realizar uno o va-
rios ejemplares de una obra, de un fonograma o de un videograma,
en cualquier forma tangible, incluyendo cualquier almacenamiento
permanente o temporal por todos los medios electrénicos, aunque
se trate de la realizacion bidimensional de una obra tridimensional
0 viceversa.

La expresion “derecho de reproduccién mecéanica™ se entiende
generalmente como el derecho del autor a autorizar la reproduccion
de sus obras en forma de grabaciones “fonogramas o fijaciones
audiovisuales™ (videogramas) producidas “mecanicamente™ (técni-
camente), en el sentido mas amplio del término con inclusion de los
procedimientos electroacisticos y electrénicos y digitales aunque la
fijacion sea temporal.

El mas caracteristico y de mayor importancia econémica de los
“derechos de reproduccién mecanica™ es el que tienen los composi-
tores de obras musicales y los autores de sus textos para utilizar la
grabacion sonora de tales obras.

La administracion de estos derechos es también mas sencilla porque
se lleva a cabo de acuerdo con los datos de etiqueta de la produccién
de las compaiiias grabadoras.

%8 La industria cinematogréfica no cuenta con una sociedad de gestion que los represente,
dada su clara identificacién en pocas empresas, quienes cuentan con la capacidad de recaudar
por ellas mismas. La Motion Picture Association es la asociacién que las une.
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3. Administrar colectivamente los derechos
de representaciéon o grandes derechos

“En estos casos, la recaudaciéon de los derechos es aparentemente
mas sencilla, porque las obras se representan por lo general en los
teatros que todo el publico conoce. Pueden presentarse dificultades
en los teatros experimentales o universitarios en los que no existe un
anuncio general y que también pueden cambiar de domicilio.

En la mayoria de los casos, las Sociedades actiian simplemente
como representantes de los autores, para otorgar las autorizaciones de
representaciones de sus obras, las Sociedades recaudaran sobre bases
generales o tarifas y s6lo en algunos casos y previa intervencion del
propio autor se estableceran condiciones especiales de explotacion.

Debemos advertir, que las Sociedades que administran este tipo de
derechos también pueden administrar derechos sobre obras radiodi-
fundidas o utilizadas en obras audiovisuales. ..™?

4. Administrar colectivamente los derechos conexos
que tienen de los artistas intérpretes o ejecutantes
y los productores de fonogramas

[Los derechos conexos en que la administracién colectiva resulta
indispensable, consiste en los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes y los productores de fonogramas respecto de la radiodi-
fusion y la comunicacion al pablico de los fonogramas.

El articulo 12 de la Convenciéon de Roma textualmente estable-
ce: “cuando un fonograma publicado con fines comerciales o una
reproduccion de ese fonograma se utilicen directamente para la
radiodifusion o para cualquier otra forma de comunicacién al publi-
co, el utilizador abonara una remuneracién equitativa y Gnica a los
artistas intérpretes y ejecutantes, o a los productores de fonogramas,
0 a unos y otros.

La legislaciéon nacional podr4, a falta de acuerdo entre ellos, de-
terminar las condiciones en que se efectuara la distribucién de esa
remuneracion”,

 Gabriel E. LARREA RICHERAND, op. cit., p. 5.
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l e

Sin embargo conforme al articulo 16 de dicha convencién, los
Estados contratantes pueden hacer diversas reservas; entre otras
cosas pueden declarar que no aplicaran el articulo 12 o condicionar
su aplicacion a la reciprocidad.

Conforme al articulo 12 de la Convencion de Roma, transcrito en
el parrafo que antecede, los Estados contratantes tienen libertad para
otorgar esos derechos unicamente a los artistas intérpretes ejecutan-
tes. o unicamente a los productores de fonogramas o a unos y otros,
o bien otorgar esos derechos solo a una de esas dos categorias pero
con la obligacion de compartirlos con la otra.

5. Administrar colectivamente en algunos casos
el derecho de distribuciéon pablica

El derecho de distribucion pablica es la puesta a disposicion del pa-
blico del original o copia de la obra mediante venta, arrendamiento
y, en general, cualquier otra forma.

VII. PRINCIPALES VENTAJAS
DE LA ADMINISTRACION COLECTIVA

« Crea una ventanilla Gnica de acceso del repertorio que admi-
nistran, lo que evita la multiplicacion de negociaciones con los
titulares de derecho.

» Elimina costos a los usuarios.

* Genera seguridad juridica.

* Incrementa la recaudacion.

« Divide los riesgos y costos que implica el manejo de los dere-
chos autorales.

* Crea redes de relaciones y acuerdos internacionales.

* Crea solidaridad entre el gremio, lo que les da una fuerte po-
sicion de negociacion.

* Realiza actividades de promocion, diversidad cultural y bene-
ficio social.

* Nivela la capacidad de negociacion entre autor y usuario.

* Es un organismo especializado que da identificacion y protec-
ci6n uniforme a un sector cultural.
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VIII. REQUISITOS PARA CONSTITUIR
UNA SOCIEDAD DE GESTION COLECTIVA

Los requisitos para obtener autorizaciéon para operar como Socie-
dad de Gestion Colectiva, fueron reglamentados por lo dispuesto
en el articulo 119 del Reglamento de la Ley Federal del Derecho
de Autor, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 22 de
mayo de 1998.

El Instituto Nacional del Derecho de Autor (Indautor) es el 6rgano
desconcentrado de la Secretaria de Educacion Pablica, otorga la au-
torizacion cuando se cumplen los requisitos sefialados por la Ley.*

Otorgara las autorizaciones, cuando los Estatutos de la Sociedad
solicitante cumpla con los requisitos establecidos por la Ley y que
con los datos aportados mas la informacion de que pueda allegarse
el Instituto, se desprenda que la Sociedad de Gestion Colectiva en
cuestion retine las condiciones necesarias para asegurar la transparente
y eficaz administracion de los derechos, que favorezcan los intereses
generales de la proteccion del derecho de autor, de los titulares de
los derechos patrimoniales y de los titulares de los derechos conexos
en el pais.*!

lLas Sociedades en cuestion podrén ostentarse como Sociedades
de Gestion Colectiva, utilizando la denominacion autorizada por la
Secretaria de Relaciones Exteriores, que deberd incluir la mencion
“Sociedad de Gestion Colectiva™ o su abreviatura “S.G.C."*

Estando autorizadas las Sociedades de Gestion Colectiva por parte
del Indautor, estaran legitimadas en los términos que resulten de sus
propios Estatutos para ejercer los derechos confiados a su Gestion
y hacerlos valer en toda clase de procedimientos administrativos o

Judiciales.

En términos del articulo 122 del Reglamento de la Ley Federal del
Derecho de Autor vigente, los Estatutos de las Sociedades de Gestion
Colectiva seran propuestos libremente por la asamblea geueral de
socios, pero en todo caso deberan apegarse a lo establecido por la

' Articulo 208 de la LFDA. El Instituto Nacional del Derecho de Autor, autoridad admi-
nistrativa en materia de derechos de autor y derechos conexos, es un 6rgano desconcentrado
de la Secretaria de Educacion Pablica.

*'Véase los arts. 193 LFDA y 123 del Reglamento de la LFDA.

" Véase el art. 128 del Reglamento de la LFDA.
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Ley y contener las normas que regulen: I) la duracion de la Sociedad;
I1) la administracion de socios; III) la exclusion de socios, y IV) la
disolucion de la Sociedad.

[X. ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO
DE LAS SOCIEDADES DE GESTION?}

1. Quérum

La Asamblea General Ordinaria deberd reunirse un minimo de dos
veces al aio y, sesionara en Asamblea Extraordinaria cuando sea con-
vocada por el 6rgano de administracion de la Sociedad, o cuando se
le solicite al 6rgano de administracion por un tercio del total de votos,
computados conforme a la Ley y su Reglamento y a los Estatutos de
la Sociedad, o lo convoque el érgano de vigilancia.

Las asambleas ordinarias y extraordinarias seran convocadas por
el organo de administracion o de vigilancia, segun el caso. La con-
vocatoria para la celebracion de las asambleas debera publicarse por
una sola vez en el Diario Oficial de la Federacion y por dos dias
consecutivos en dos de los periddicos de mayor circulacion, con anti-
cipacion no menor de quince dias a la fecha en que debera celebrarse.
Para que una asamblea se considere legalmente constituida, contara
con la asistencia, por lo menos, del 51% del total de votos. Si el dia
sefalado para su reunion la asamblea no pudiere celebrarse por falta
de quorum, se expedird y publicara en la misma forma una segunda
convocatoria, con la expresion de esta circunstancia y la asamblea

*' Pueden ser miembros de las organizaciones de gestion colectiva todos los titulares de
derecho de autor y derechos conexos, se trate de autores, compositores, editores, escritores,
fotografos, musicos y artistas intérpretes o ejecutantes. Los organismos de radiodifusion
SON un caso aparte por cuanto se considera que entran en la categoria de usuarios aunque
son titulares de determinados derechos sobre sus radiodifusiones. Al pasar a formar parte de
una organizacion de gestion colectiva, los miembros tienen que proporcionar determinados
datos personales y declarar las obras que hayan creado. Esa informacion se integra en los
archivos de la organizacion de gestion colectiva a fin de facilitar la tarea de determinar el uso
de que son objeto las obras y la retribucién por el uso de las mismas, que debe efectuarse a
los debidos titulares de derechos. Las obras declaradas por los miembros de la organizacién
constituyen lo que se conoce como repertorio “nacional” o “local” (en contraposicion al
repertorio internacional en el que constan las obras gestionadas por las organizaciones de

gestion colectiva en todo el mundo). Gestion Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos
Conexos, op. cit., p. 4.
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se realizara en un plazo no menor de diez dias con cualquier nimero
de votos representados. Las resoluciones legalmente adoptadas por
la asamblea seran obligatorias para todos los socios, aun para los
ausentes y disidentes, pudiendo ser impugnadas judicialmente por
los socios, cuando sean contrarias a la Ley, a su Reglamento o a los
Istatutos de la Sociedad respectiva, en un término de treinta dias que
correran partir de la fecha de su celebracion.

Las reglas para las convocatorias y quorum de las asambleas se
deberan apegar a lo dispuesto por la Ley de la Materia y su Regla-
mento y por la Ley General de Sociedades Mercantiles.*

2. Administracion

| a Sociedad formulara anualmente su presupuesto de gastos, tendran
ademas la obligacion de intervenir en la proteccion de los derechos
morales de sus socios, y aceptar la administracién de los dere-
chos patrimoniales o derechos conexos que le sean encomendados de
acuerdo con su objeto o fines, dando trato igual a todos sus miembros
y a todos los usuarios de su repertorio. .

Igualmente deberd negociar, en nombre y representacion de los
socios. el monto de las regalias que corresponda pagar a los usuarios
del repertorio que administran y en caso de no llegar a un acuerdo,
proponer al Indautor la adopcion de una tarifa general presentando
los elementos justificativos.*

3. Informacion

Otra de las obligaciones de las Sociedades de Gestion Colect!va es
la de informacién, pues deben rendir anualmente a sus asociados,
un informe desglosado de las cantidades que cada uno de ellos haya
recibido, con copia de las liquidaciones respectivas, asi como lﬁ
cantidades que por conducto de la Sociedad se hubiesen envxadp

extranjero, y las cantidades que se encuentren en su poder, pendnlan-
tes de ser entregadas a los autores mexicanos 0 de ser enviadas a los
autores extranjeros, explicando las razones por las que se encuentren

“ Véase art. 123 del Reglamento de la LFDA.
* Véase art. 127 del Reglamento de la LFDA.
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pendientes de ser enviadas. Estos informes deberan incluir la lista de
los miembros de la Sociedad y de los votos que les corresponden.*®

4. Libre asociacion

Las personas legitimadas para formar parte de una Sociedad de
Gestion Colectiva podrén optar libremente entre afiliarse a ella o no;
asimismo, podran elegir entre ejercer sus derechos patrimoniales en
forma individual, por conducto de apoderado persona fisica o a través
de la Sociedad de gestion a la que pertenezca.

Las Sociedades de Gestion Colectiva no podran intervenir en el
cobro de regalias cuando los socios elijan ejercer sus derechos en
forma individual respecto de cualquier utilizacién de la obra o bien
hayan pactado mecanismos directos para dicho cobro.

Por el contrario, cuando los socios hayan dado mandato a las
Sociedades de Gestion Colectiva, no podrén efectuar el cobro de
las regalias por si mismos, a menos que lo revoquen.

Las Sociedades de Gestion Colectiva no podran imponer como
obligatoria la Gestion de todas las modalidades de explotacién, ni la
totalidad de las obras o de produccion futura.

En el caso de que los socios optaran por ejercer sus derechos pa-
trimoniales a través de apoderado, éste debera ser persona fisica y
deberé contar con la autorizacion del Indautor. El poder otorgado a
favor del apoderado no sera sustituible ni delegable y debera regis-
trarse ante el Indautor.’’

X. LOS RETOS A LOS QUE SE ENFRENTA
LA GESTION COLECTIVA

Durante los ultimos 150 aifios, el ser humano ha experimentado un
mayor niimero de cambios tecnologicos y sociales, comparado con el
resto de su historia. En los tltimos veinte afios y a raiz de la revolucion
digital, el ambiente comercial en el que se desenvuelve la explota-
cion de las obras del ingenio, ha mutado drasticamente.

36 Véase art. 203 de la LFDA.
7 Véanse arts. 195 y 196 de la LFDA.
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. Dcsgif: la perfef:cién de la imprenta de Giitemberg, pasando por la
invencion del telegrgfo y de} computador personal con programas de
computo (software) interactivos; la tecnologia ha evolucionado hasta
lograr en nuestros dias, una comunicacioén en tiempo real, rompiendo
la barrera del espacio.

A lo largo de la historia, y desde que el ser humano expresa su
sensibilidad intelectual, han existido los autores (escultores fenicios
escritores .griegos, arquitectos mayas, pintores holandeses, compo:
sitores africanos, programadores de la India y mas), que demuestran
que el ser intelectual, evoluciona a través de su originalidad.

El mundo ha vivido tres grandes revoluciones, que han cambiado
el curso de las relaciones sociales: la invencion de la escritura, la
revolucion industrial y la revolucion digital.

Esta ultima transformacion abre la puerta de la era de la informa-
cion, madurada gracias a la constante evolucion tecnologica.

Fn la actualidad, con las nuevas tecnologias y los nuevos formatos
digitales, la transmision publica de las obras ha encontrado la manera
de abolir las barreras de la fisica y obligar la interoperabilidad entre
los sistemas y maquinas.

Ante ello, las relaciones humanas se volvieron mas dinamicas e
inmediatas y la ubicuidad mundial se convirtié en la destreza de todos
los dias. Internet tendi6 el puente hacia el nuevo mundo. Un mundo
virtual de relaciones reales.

El crecimiento explosivo de Internet ha hecho del comercio elec-
tronico uno de los modelos mas efectivos y confiables para hacer
negocios. Se han fomentado las relaciones humanas y el acceso n-
mediato a la informacion, a los nuevos mercados, al conocimiento,
a los lugares remotos.

Es el medio idéneo para relacionarse, aprender, comerciar, comuni-
car y tener acceso a todo tipo de obras intelectuales, clientes, procesos
productivos y demas actividades cotidianas, en todo el mundo.

Con el formato digital, se facilit6 la reproduccion, transmision y
utilizacion de las obras, de manera ilimitada y con éste, se deﬁpié
al momento en que vivimos con un solo término: la comunicacion.
Con modelos de intercambio social como Internet, Interet 2.0y 3.0,
y aparatos mdviles que permiten la reproduccion en linea de obras
musicales, audiovisuales, literarias, métodos de hacer negocios, fo-
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tografia, y demas, la legitimacion del uso de las obras autorales se
vuelve mas compleja.

1. El futuro al que se enfrenta la gestion colectiva

El mundo digital permite un uso y explotacion ilimitada de las obras,
que se reproducen y comunican en todo el mundo.

Si bien es cierto que existen sistemas de identificacion, seguridad
y seguimiento, la tecnologia ha superado por mucho al control sobre
la informacion contenida en los programas.

El tamafio ante el cual se enfrenta el mercado internacional globa-
lizado y los conflictos que ello genera, impiden a su vez el ejercicio
directo de los derechos por sus autores en forma individual. Incluso
hoy en dia, el licenciamiento en linea y mévil, representa menos del
3% de los ingresos de la Gestion Colectiva.’®

Ante tal dificultad, los proveedores de servicios en linea aprovechan
para prestar servicios atractivos, con un amplio repertorio, a través
de servicios ilegales de intercambio como son los programas peer
to peer, torrent,* bitacoras (Blogs), Wikis (sitio Web colaborativo),
Contenido Generado por el Usuario, Mashups (aplicaciones hibridas),
videojuegos y mundos virtuales, televisién interactiva, dispositivos
moviles, musica y video en distintos formatos digitales, podcasting,
webcasting, streaming, etcétera.

En el mundo virtual del nuevo milenio, la gestion de los derechos
adquiere una nueva dimension. Las obras protegidas se digitalizan,
se cargan y se descargan, se copian y se distribuyen en Internet, a
fin de enviarlas a cualquier lugar del mundo. Las posibilidades que
ofrece esta red permiten la reproduccién masiva y la distribucién y
comunicacion en linea de material protegido. Hoy ya es normal la
posibilidad de descargar el contenido de un libro o de escuchar y
grabar musica procedente del ciberespacio.*

% The Collective Management of rights in Europe. A quest for Efficiency, op. cit., p. 17.

* Aproximadamente hay 335 sitios legales que prestan servicios de musica en linea en el
mundo. [FPI Digital Music Report, 2006. Aproximadamente hay 350 millones de descargas
ilegales al afo. La mayoria de ellas son transmitidas a través de archivos MP3. The Collec-
tive Management of rights in Europe, A quest for Efficiency, op. cit., p. 18

> Gestién Colectiva del Derecho de Autor y los Derechos Conexos,
op. cit., p. 8.
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Muchas organizaciones de gestién colectiva cuentan con novedosos
sistemas para el suministro en linea de informacién relacionada con
la concesion de licencias para la explotacion de varias categorias de
obras y su contenido, la supervision de la utilizacién de las obras yla
recaudacion y distribucion de las remuneraciones correspondientes a
las distintas categorias de obras dentro del entorno digital. Esos siste-
mas de informacion digital que funcionan sobre la base de sistemas
y codigos numéricos incorporados en portadores digitales como los
discos compactos y las peliculas, permiten obtener la adecuada iden-
tificacion de las obras, de los titulares del derecho y de los soportes
digitales, asi como otros datos pertinentes.*!

El mejor ejemplo de lo anterior lo muestran los servicios de te-
lefonia celular o mévil, que se convirtieron en la fuente con mayor
crecimiento del mercado digital, en especial ring tones, true tones,
ring back tones y descargas.*? El mismo aparato tecnolégico permite
tener acceso en linea a Internet, comunicarse a través de mensajes,
reproducir musica, tomar fotografias, realizar presentaciones, ubicarse
en ¢l mapa GPS mundial, etcétera.

Por ello, en el futuro, las Sociedades de gestion enfrentan el
desafio de disefiar sistemas que faciliten la obtencién de licencias
para la transmision y reproduccion digital, a bajos costos y con facil
identificacion. -

Este licenciamiento encuentra dificultades ante un mercado mun-
dial, en la territorialidad del derecho aplicable en cada pais (cada vez
mas uniforme), las barreras lingiiisticas, las estructuras administrati-
vas, los procedimientos de licenciamiento y cobranza de cada Estado,
etc., que no impiden que Internet y los servicios digitales operen de
forma universal. R

Por ende, la respuesta comun seré el otorgamiento de licencias
generales (blanket licence), que cubran el repertorio nacional o el
repertorio mundial, con aplicacion en cada pais, para la explotacion de
derechos mecanicos o de ejecucion publica, en cualquier plataforma

4 Idem. .

“ En Europa y Japén, el mercado mévil presenta el mayor crecimiento Q“e?: m“::::
en linea, incluso mayor que en Estados Unidos. Tal vez porque ¢l mercado en linea e
peo estd menos desarrollado, razén que no aplicaria en el caso japonés que es un pais
tecnologia de punta, www.eMarketer.com.
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de medios, siempre y cuando se respeten los derechos morales del
autor sobre la obra.

La representacion reciproca también tendré mas fuerza y depen-
dencia entre las Sociedades, las cuales tenderan a agruparse en una
confederacion internacional de Sociedades de Gestion de cada rama,
o posiblemente en una Confederacion Regional.

Los usuarios tenderan a crear una mayor conciencia, y buscaran
obtener legitimacion en sus acciones, en virtud de la facilidad y
bajo costo que obtendran de los sistemas instrumentados por las
Sociedades.

Inconsecuencia ante los nuevos retos de la administracion colec-
tiva, las Sociedades de gestion tenderan a uniformar sus criterios e
instrumentar sistemas de identificacion mundialmente a obras, con
servicios de licencia en linea, para su adecuada administracion.*?

XI. CONCLUSIONES

Las Sociedades de gestion son organizaciones complejas, esenciales
para el ejercicio del derecho autoral. Ofrecen una solucion eficiente
a los usuarios y a sus miembros en razén de la representacion y li-
cenciamiento que ejercitan, con bajos costos y gran fortaleza.

Tienen competencia territorial, lo que las obliga a celebrar acuerdos
de reciprocidad internacional con otras sociedades de quienes a su
vez dependen para proveer licencias internacionales.

Las Sociedades de gestion se encargan de administrar los derechos
autorales de sus miembros y entregarles las regalias que cobran con
base en sus sistemas de recaudacion.

La afiliacion a las sociedades de gestion es voluntaria, pero en la
medida que exista un mayor nimero de miembros y de obras, los
costos de administracion seran menores y mayor seré la recaudacion
y licenciamiento de las obras.

En el futuro, las Sociedades de gestién seguirdn siendo el esla-

bon necesario para el ejercicio pleno y la subsistencia del derecho
autoral.

* Véase GERVAIS, Daniel, Identificacion de las obras utilizadas en sistemas digitales.

Memorias del I Congreso Iberoamericano sobre el derecho de autor y derechos conexos,
Lisboa, 1994, p. 740.
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SOMMARIO: |. Premessa. |1 Il dibattito in Assemblea Costituente sul ruolo
delle formazioni sociali 1. Il dibattito e | 'approvazione dell ‘art. 29 Cost.
sulla fanugha come “societa naturale™. \V. L'interpretazione storicistica
¢ quella giusnaturalistica dell ‘art. 29. V. L'ipotesi di allargamento della
nozione tradizionale di famiglia, di cui all'art. 29 Cost., alle coppie formate
da persone dello stesso sesso. V1. La tutela costituzionale delle convivenze
diverse dalla famiglia tradizionale ex art 2 Cost. VII. Il recente disegno
di legge sui D.1.C.O.

[. PREMESSA

Il presente intervento ¢ dedicato alla tematica riguardante il rapporto
tra istituzione familiare e ordinamento statale e intende affrontare le
questioni ad essa connesse dalla prospettiva di chi si occupa, come
il sottoscritto, del diritto costituzionale. Non verranno, in particolarct
affrontati i rapporti “endofamiliari”, che intercorrono tra i membri
della comunita familiare, ma soltanto le relazioni tra tale comumt‘é
¢ le istituzioni pubbliche, nonché il ruolo che essa riveste per I"ordi-
namento giuridico. _

A questo proposito, deve innanzi tutto notarsi come il tema della
famiglia, cosi delimitato, e sia pur con qualche rilevante eccezione
—risalente nel tempo (A. C. Jemolo, C. Mortati, C Esposito), ovvero
pit recente (R. Bin, E. Rossi, A, Ruggeri)- sia stato scarsamente
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frequentato dalla maggior parte dei cultori del diritto pubblico, e cid
soprattutto all’indomani dell’entrata in vigore della Costituzione.

La ragione di tale parziale disaffezione puo essere individuata in
un duplice ordine di argomenti.

In primo luogo, in quanto la spinta pubblicistica sul tema della
famiglia si era in parte esaurita nel momento in cui le ragioni sulle
quali la stessa poggiava risultarono soddisfatte con I"approvazione
della Carta costituzionale del 1948, allorché si procedette, con I’ inseri-
mento degli articoli 29 e seguenti, alla “costituzionalizzazione™ di tale
istituto; si ritenne, infatti, da parte di molti, che, da quel momento, il
compito di adeguare la disciplina del codice civile del 1942 ai nuovi
parametri costituzionali —¢io che sarebbe avvenuto con gradualita
nei decenni successivi- dovesse essere realizzato prevalentemente
grazie all’apporto degli studiosi del diritto privato.

In secondo luogo, con 'entrata in vigore della Costituzione si
erano di fatto ridotti gli spazi per 1 pubblicisti, essendosi affermata
I'idea che la disciplina dell’istituto familiare, pur avendo una rile-
vanza anche pubblicistica, fosse da inquadrare per la maggior parte
nell’ambito del diritto civile. Si era infatti affermato il principio in
forza del quale, in antitesi con talune esperienze del passato, a co-
minciare da quella che si era registrata durante il regime totalitario
fascista, I'istituto familiare doveva essere considerato come (quasi)
pienamente autonomo rispetto alla Stato. Negli anni precedenti, al
contrario, la famiglia era stata classificata addirittura tra gli organismi
di diritto pubblico, nel senso che su di essa lo Stato “indirizzava™
interessi di tipo extra-familiare (incentivi alla procreazione, divieto
di matrimoni con persone di nazionalita africana, ecc.) allo scopo di
funzionalizzare la stessa alla realizzazione di obiettivi ed ideologie
ad essa sicuramente trascendenti.

Si afferma dunque I’idea, proprio per reazione alle concezioni pre-
cedenti e alle ingerenze dello stato fascista, della famiglia come “isola
che il mare del diritto deve solo lambire”, secondo la fortunatissima
espressione di Arturo Carlo Jemolo,' che in seguito sarebbe stata da
taluni strumentalmente utilizzata anche per giustificare la tesi, certa-
mente non di Jemolo, dell’assoluta necessita di “non interventismo”
delle regole giuridiche nei confronti dell’istituzione familiare.

! Jemolo, La famiglia e il diritto, 1948, 1ss.
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[a rilevanza pubblicistica della famiglia, in verita, piti che venire
meno con |'entrata in vigore della Costituzione, cambia decisamente
di segno. Dopo il 1948 la prospettiva dalla quale il diritto pubblico
guarda alla famiglia non ¢ pit quella di una sua possibile strumen-
talizzazione, al fine di piegarla verso obiettivi situati al di fuori di
essa, bensi quella che risulta filtrata dalla lente di due nuovi principi
costituzionali, quello personalista e quello, come si sa implicitamente
ricavabile dal testo del 1948, di sussidiarieta sociale.?

In particolare, 1'ordinamento statale fondato sulla Costituzione,
riconoscendo il valore della famiglia come luogo ove si svolge la
personalita dell’individuo, e in particolare ove si svolgono funzioni
che sono il presupposto stesso affinché una societa di individui possa
concretamente formarsi ed operare, si pone il problema di ricono-
scere, promuovere e proteggere tale peculiare formazione sociale; e
¢io nella misura, e nei limiti in cui, la stessa cffettivamente svolga
le predette funzioni —di socializzazione, procreative, di educazione
delle giovani generazioni ecc.— cosicché il riconoscimento dei diritti
(dei membri) della famiglia viene a realizzarsi contestualmente alla
soddisfazione dei corrispondenti doveri.

In armonia con questa nuova impostazione, per evitare di indivi-
duare nella famiglia il centro di interessi “superindividuali” e di fare
della stessa un organismo separato dai suoi membri —¢ malgrado
alcuni studiosi, anche in tempi recenti, abbiano tentato di dimostrare
la bonta di una contraria soluzione— I’ordinamento giuridico italiano
non riconosce a tale formazione sociale una soggettivita giuridica
autonoma e distinta da quella dei suoi componenti.

II. IL DIBATTITO IN ASSEMBLEA COSTITUENTE
SUL RUOLO DELLE FORMAZIONI SOCIALI

Per considerare il rapporto tra famiglia e potere pubblico ¢ utile riper-
correre il dibattito culturale che si sviluppo in Assemblea costituente
“sul riflesso di un dibattito ben pit ampio che aveva attraversato
I'Europa durante tutto I’Ottocento— allorché si procedette alla elabora-
zione dell’art. 2 della Costituzione, laddove, com’e noto, i stabilisce

2 Stammati, Declinazioni del principio di sussidiarieta nella disciplina costituzionale
della famiglia, in Dirsoc., 2003, 257ss.
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tra 1"altro che “la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili
dell’uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali ...”?

In quel dibattito si contrapposero le due tradizionali teorie che rap-
presentavano altrettanti modi di porsi di fronte all’annosa questione
di quale dovesse essere il ruolo che I’ordinamento statale poteva rico-
noscere alle comunita intermedie, frapposte tra lo stesso e il singolo
individuo. Com’é noto, secondo le teorie c.d. organicistiche, il cui
pit risalente riferimento culturale puo individuarsi in Montesquieu,
gli ordinamenti intermedi svolgono un ruolo rilevante per la defini-
zione stessa della “forma di stato”, nel senso che gli stessi —la loro
collocazione, il loro ruolo, le loro prerogative— costituiscono uno
dei tratti distintivi per comprendere le peculiarita di un determinato
ordinamento giuridico statale. Al contrario, secondo la contrapposta
visione, c.d. “individualistica™, che si fa risalire alla speculazione
teorica di Rousseau, le comunita intermedie si rivelano quali fattori
del tutto irrilevanti in ordine alla definizione dei caratteri di uno Sta-
to, se non, addirittura, ostili nei confronti della sua stessa sua unita,
impedendo e ostacolando I'affermarsi della “volonta generale™, la
quale si ritiene presupponga un rapporto diretto tra cittadino e isti-
tuzioni pubbliche.

Tale “grande dicotomia”,* qui ovviamente assai semplificata, ha
rappresentato, come si ¢ detto, il presupposto culturale di uno dei
piu intensi dibattiti che si ebbero in Assemblea Costituente. Il tema
fu introdotto, nel corso dei lavori della I Sottocommissione, dall’on.
Giorgio La Pira, cui si deve la seguente proposta di formulazione di
quello che sarebbe divenuto, modificato, I'art. 2 della Costituzione:
“Lo Stato italiano riconosce la natura spirituale, libera e sociale
dell’'uomo. La Repubblica tutela i diritti originari e imprescrittibili
della persona umana e delle comunita naturali nelle quali essa orga-
nicamente e progressivamente si integra e si perfeziona”.

Come risulta evidente, la proposta di La Pira si fondava sul dupli-
ce assunto in forza del quale, in primo luogo, i diritti della persona
avrebbero potuto essere integralmente protetti solo a condizione che
fossero altrettanto salvaguardati i diritti delle comunita intermedie

* Su tale dibattito, di recente, cfr E. Rossi, Sub art. 2, in Commentario alla Costituzione,
a cura di Bifulco, Celotto e Olivetti, Volume I, Torino, 2006, 38ss.
* Secondo la celebre formula di Bobbio, Liberalismo e democrazia, Milano, 1985, Iss.
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¢, in secondo luogo, queste ultime, secondo una visione ispirata al
giusnaturalismo, si sarebbero collocate rispetto allo Stato come entita
“precedenti” e “presupposte”.

Riaffioravano palesemente le concezioni organicistiche, fonda-
te sull’anteriorita della persona umana, in tutte le sue molteplici
dimensioni, anche aggregative, rispetto all’organizzazione statale,
in evidente accordo con le tesi avanzate dalla dottrina sociale della
Chiesa cattolica in numerose encicliche papali e che erano state in
quegli anni rielaborate da un gruppo di giuristi cattolici nel celebre
“Codice di Camaldoli™. Corollario di quella impostazione era poi
I"ulteriore assunto per il quale gli stessi gruppi intermedi si ponevano
tra loro in un rapporto gerarchico e, tra di essi, al vertice della ge-
rarchia si collocava la famiglia, quale nucleo primigenio costitutivo
dell’organizzazione sociale.

Secondo questa visione, la persona era il fine ultimo al quale lo
stesso Stato era preordinato, mentre le comunita intermedie rappresen-
tavano lo strumento privilegiato per dare corpo a questa prospettiva,
ponendosi I’ organizzazione statale come mero strumento di garanzia
della corretta dialettica tra questi due poli. In questo preciso senso, il
pensiero di molti Costituenti cattolici era fortemente pervaso da una
concezione che potremmo definire, se non proprio “antistatalista”,’
certamente “riduttiva” del ruolo dello Stato.

Nel dibattito in Costituente non mancarono peraltro delle proposte
alternative. La visione del Partito comunista, ben rappresentata nei
numerosi interventi dell’on. Palmiro Togliatti, nel concordare con
la concezione cattolica sia sul punto che la persona umana dovesse
essere il “fine” dello Stato sia sulla centralitd, a questo proposito, chq
andava attribuita alle formazioni intermedie, aveva opinioni diffqrentn
soprattutto circa la diversa importanza che doveva riconoscersi alle
varie formazioni, privilegiando nettamente quelle che rivestivano
una riconosciuta e prevalente funzione pubblicistica, quali 1 partit
e i sindacati. )

Inoltre, mentre tradizionalmente la concezione liberale era restia
a riconoscere un qualche valore ai corpi intermedi nella definizione

* Amato, Aspetti vecchi e nuovi del “politico™ e del “sociale” m”"lt.alia repubbll'tl:glsl?
N AA.VV., Il sistema delle autonomie : rapporto tra Stato e societd civile, Bologns, ‘
9lss.
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dell’architettura statale, i socialisti, per bocca dell’on. Lelio Basso,
si erano dichiarati per lo piu indifferenti rispetto al fenomeno del
pluralismo sociale.

A fronte della palese maggior “convinzione™ con la quale i Costi-
tuenti cattolici coltivarono la propria impostazione su questi temi, da
altri considerati non particolarmente vitali ai fini della caratterizza-
zione dell’architettura complessiva della Costituzione, la posizione
cattolica fini di fatto per prevalere. In particolare, scartandosi co-
munque la proposta originaria di La Pira, considerata un po’ troppo
massimalista, I'accordo fu raggiunto sulla formulazione proposta
da un altro eminente Costituente cattolico, I’on. Giuseppe Dossetti.
Quest’ultimo, infatti, propose all’Assemblea I’approvazione di un
“ordine del giorno™—che ufficialmente non venne mai approvato, ma
sul quale, nella sostanza, finirono per convergere quasi tutte le forze
politiche— i cui capisaldi erano rappresentati dal riconoscimento della
prevalenza e della anteriorita della persona umana rispetto allo Stato,
dalla affermazione circa la “naturale socialita” di ogni individuo e
dalla identificazione del pluralismo sociale come elemento strutturale
per la definizione della forma di Stato.

All'indomani di questo passaggio “parlamentare”, la formula
dellattuale art. 2 non incontro ulteriori difficolta per la sua approva-
zione nella versione che oggi conosciamo (“La Repubblica riconosce
¢ garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I’adem-
pimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e
sociale™).

Si pud concludere che le forze della sinistra, le quali non poteva-
no considerarsi del tutto rappresentate da siffatte affermazioni —che
certamente erano fortemente “schiacciate” su concezioni di stampo
giusnaturalistico- finirono per cedere convinte che si trattasse in
fondo di una “rinuncia” di poco conto e accontentandosi, come si &
notato, di giocare, nella circostanza, un ruolo “di rimessa”.% Lo stes-
so Piero Calamandrei, a conclusione di quel dibattito, osservava: “¢
inutile discutere se nasca prima lo Stato o i diritti di liberta; ¢ come
discutere, quando viene alla luce un neonato, se nasca prima |’'uomo
0 i polmoni che gli danno il respiro”.

¢ Cfr. Amato, Aspelti vecchi e nuovi del “politico” e del “sociale”, cit., 91ss.
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I11. IL DIBATTITO E L’ APPROVAZIONE
DELL’ART. 29 COST. SULLA FAMIGLIA
COME “SOCIETA NATURALE"

["andamento del dibattito sull’art. 2 si ripropose per molti aspetti,
sebbene con toni meno accesi, anche in occasione della discussione
sull’art. 29, comma 1, che, nella vigente formulazione, stabilisce che
“la Repubblica riconosce i diritti della famiglia come societa naturale
fondata sul matrimonio”.’

Peraltro, ¢ evidente che, una volta prevalsa la linea dei Costituenti
cattolici sul tema del pluralismo sociale, alcune delle affermazioni di
maggior rilievo contenute nellart. 29 finirono per apparire un sorta di
conseguenza necessaria e scontata. Non stupisce, a questo proposito,
che la stessa formula di famiglia come “societa naturale” fu ideata
proprio dall’on. Togliatti, in considerazione del fatto, probabilmente,
che la stessa fosse, almeno nelle forme, un po” meno “impegnativa”™
dell’altra, di matrice cattolica, che parlava di “unita naturale”.

Nella sostanza, peraltro, I'art. 29 fini per rappresentare una sorta di
“quadratura del cerchio” rispetto ad una duplice esigenza manifestata
dai Costituenti cattolici: da una parte, quella di affermare in modo
esplicito che la famiglia era una comunita preesistente allo Stato;
dall’altra, che tale nucleo naturale era altresi individuabile in una ben
precisa forma di organizzazione sociale, cio¢ nella famiglia coniugale
tradizionale, fondata sul matrimonio. Formulazione che, non a caso,
nella versione licenziata dalla Commissione dei S'ettantacmque, poi
non approvata dall’ Assemblea per un pugno di voti, conteneva anche
un riferimento esplicito al carattere di “indissolubilita” del legame
matrimoniale. - .

Difficile ~soprattutto dopo la soppressione del riferimento all"in-
dissolubilita— non notare |'esistenza di una latente contraddizione tra 1
due obiettivi, i quali, come taluno ha efficacemente notato, avrebbero
finito, una volta declinati nel testo dell’art. 29, per dare vita ad una
sorta di “ossimoro™.# In effetti, da una parte si rivendica la naturalita
della famiglia come bene precedente rispetto allo Stato, € quindi anche

oo ! iale, in Com-
" Su tale dibattito, per tutti, ¢fr: Bessone, Sub art. 29, Rapporti etico-socia'e,
mentario della Costituzione, a cura di Bnnca-l’izzom_uo. Bolognl;%ll’m'- 1976, Iss. e
Caggia-Zoppini, Sub art. 29, in Commentario alla Costituzione, Cit., 001ss.

“Bin, La famiglia: alla radice di un ossimoro, in Studium iuris, 2002, 1066ss.
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rispetto al diritto, dall’altra si aggiunge che la famiglia alla quale ci
si riferisce € proprio quella fondata sul matrimonio, tipico istituto
giuridico regolato dallo stato e dal diritto, e, dunque, da ritenere
rientrante nella disponibilita del potere politico.

Puo essere notato, d'altra parte, come tale contraddizione non fos-
se, in senso stretto, e come sovente capita di osservare con riguardo
ad altre disposizioni costituzionali, la conseguenza del carattere di
compromesso tra diverse ideologie che caratterizza la Costituziane
italiana.” Al contrario, la presunta contraddizione appare distendersi
tutta all’interno della stessa impostazione cattolica, dal momento che
i due obiettivi che costituiscono la ragione d’essere della predetta
formulazione (la famiglia come entita pregiuridica e, allo stesso
tempo, fondata sul matrimonio) sono entrambi il portato di quella
impostazione.

Semmai occorre notare come il carattere contraddittorio dell’art.
29 non fosse affatto percepito come tale dai Costituenti, anche quelli
non cattolici, nella misura in cui era difficile all’epoca pensare che
vi potessero essere dei modelli “naturali” di famiglia alternativi a
quelli riconducibili al matrimonio civile (al tempo indissolubile e
modellato in buona sostanza su quello canonico) e considerato che,
noltre, oltre il novanta per cento delle coppie si univa al tempo con
il rito canonico, in seguito trascritto e produttivo di effetti civili.

Occorre, in definitiva, tenere conto del fatto che il difficile connubio
tra 1 concetti di societa naturale e di matrimonio —che, con gli occhi
di oggi, appare a taluni come un ossimoro- veniva registrato da molti
osservatori del tempo alla stregua, addirittura, di un’*endiadi”.'’

[V. L'INTERPRETAZIONE STORICISTICA
E QUELLA GIUSNATURALISTICA DELL’ART. 29

All'indomani dell’entrata in vigore della Costituzione, |’ art. 29 ¢ stato
fatto oggetto di due interpretazioni contrapposte.

Da una parte quella avanzata da una buona parte dei giuristi di
impostazione cattolica, che, coerentemente del resto con I’idea preva-

? Sul carattere compromissorio della formula “famiglia come societa naturale™, cfr, per

tutti, P Rescigno, Matrimonio e famiglia. Cinquant ‘anni del diritto di famiglia, Torino,
2000, 1ss.

" Cfr,, sul punto, Mortat, Istituzioni di diritto pubblico, 11, Padova 1976, 1165ss.
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lente dei Costituenti, intesero accreditare una lettura giusnaturalistica
di tale disposizione, accentuando i passaggi dai quali si evinceva il
carattere pregiuridico dell’istituto familiare (societa “naturale™) e
dai cui si ricavava altresi la collocazione della famiglia al di fuori di
qualsiasi possibile ingerenza dello Stato, quale organismo astorico
ed immutabile. Per tale orientamento, inoltre, 'esatta individua-
zione del modello costituzionale di famiglia, che lo Stato non puo
definire ma deve limitarsi a “recepire”, puo essere operata di fatto
attraverso il ricorso alle tradizioni culturali e alla coscienza comune,
sul presupposto implicito, evidentemente, che la tradizione conduca
esclusivamente all’individuazione di unben definito tipo di famiglia:
quella legittima, coniugale, appunto fondata sul matrimonio.

E’ un’impostazione ancora oggi seguita, oltre che dalle gerarchie
della Chiesa cattolica, da alcuni autorevoli giuristi:'' sul quotidiano
“Avvenire” del 21 novembre 2004, a titolo di esempio, Giuseppe Dalla
Torre scrive: “'si deve riconoscere, a cominciare dagli insegnamenti
della storia, che nella sostanza la famiglia possiede una struttura
fondamentale e diversa da quella delle altre formazioni sociali: una
struttura di base che si puo culturalmente reinterpretare ma che non é
modificabile nel tempo, data com’¢ dall’unione di un uomo e di una
donna i quali cercano il completamento di se stessi, qui ed ora, e nei
giorni a venire, con apertura alla procreazione e quindi all’educazio-
ne dei figli (...). Essa non ¢ mutabile a piacimento delle inflessioni
soggettive dei privati, né puo essere modificata dalla volonta del
legislatore. Come i diritti umani, nella sua struttura fondamentale la
famiglia & un a-priori rispetto al diritto positivo, di cui questo non
puo che prendere atto™. r

In senso esattamente contrario, taluni hanno invece avanzato un in-
terpretazione storicistica dell’art. 29,2 leggendo l'agg.et_tivo"‘natumle”
collegato alla famiglia non nel senso della sua “originarieta™ bensi
della sua “essenzialita”, da intendere come capacita di rispondenza ad

" Cfr, tra gli altri, Grassetti, voce Famiglia (diritto privato), in Nss.D.I,VII, 1961, 50ss.¢e
Lombardi, La famiglia nell ‘ordinamento italiano, in lustitia, 1965, 3ss. o Ciat
2 Cfr Mancini, Uguaglianza tra coniugi e socield naturale nlcll art. ?9 della ‘z
twzione, in Rivdirciv., 1963, I, 223ss. ¢ Barcellona, voce Famiglia (dirciv.), in Enc.dir.,

XVI, 780ss.
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un bigogno primario,'* che lo Stato ¢ tenuto a salvaguardare. Ancora,
per gli storigisti la fisionomia della famiglia € destinata a mutare con il
corso della storiae con l'evoluzione della societa e cOns€gu€ntemente
il connesso modello assume connotati continuamente €angianti ed
¢ dunque del tutto relativo. L’art. 29 diviene, in questa visiOne, una
sorta di norma “in biango”, a carattere “‘recettizio’”, di mero rinvio alla
concezione di famigliache si realizza in un datomomento. Ecco che il
matrimonio assume la “*forma giuridica del rapporto di coppia Sempre
aperta alle trasformazioni di regime storicamente necessarie™ 14

Da nptare come, paradossalmente, sebbene da prospettive Opposte,
anche in questa concezione il ruolo del potere politico nell’opera di
definizione del modello familiare sia in fondo del tutto passivo: lo
Stato si limita a registrare la “tradizione™, piu 0 meno mutevole, e a
codificarla nel diritto positivo.

Se quelle ora descritte sono le due visioni pnincipali e contrapposte,
molte altre si collocano su posizioni variamente intermedie € tentano
di individuare una sortadi punto di equilibrio tra le molteplici esigenze
manifestate, con attenzione agli opposti rischi: in un certo senso, del
relativismo da una parte e dell "assolutismo dall’altra. Tali soluzioni, in
particolare, si muovono alla ricerca di un compromesso tra la neces-
sita di riconoscere un “nucleo essenziale™ del coneetto costituzionale
di famiglia, relativamente insensibile ai mutamenti della societa, e
quella, speculare, di tener conto delle profonde tras formazioni, anche
culturali, intervenute nel corso di quasi sessant’anni dall'entrata in vi-
gore della Costituzione, e che possono essere riassunte nella formula,
un po’ sbrigativa, della “crisi della famiglia tradizionale™.

Si tratta, in altre parole, di verificare se esista o0 meno un “nocciolo
duro” della nozione costituzionale di famiglia, meno permeabile alle
trasformazioni sociali e culturali, e di chiedersi inoltre se esso, una
volta individuato, debba considerasi intangibile anche da parte del
potere di revisione costituzionale'® —alla stregua, nel vocabolario dei
costituzionalisti, di un “principio supremo” dell’ordinamento giuri-
dico statale- ovvero, come sembra in verita preferibile, inviolabile
soltanto da parte del legislatore ordinario.

13 In questo senso, di recente, Califano, La famiglia ed i figh nella Costituzione italiana,
in AA.VV.. | diritti costituzionali, 111, a cura di R. Nania e P. Ridola, Torino 2006, 933.

4 Rodota, Liberta e diritti in ltalia, Roma, 1997.

13 Cfr Mortati, Istituziom di diritto pubblico, 11, cit., 1165ss
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V. L'1POTESI DI ALLARGAMENTO
DELLA NOZIONE TRADIZIONALE DI FAMIGLIA,
DI CUL ALL'ART. 29 COST., ALLE COPPIE FOR)\ATE
DA PERSONE DELLO STESSO §EssO

Tale dibattito € assai meno teorico di quanto a prima vista potrebbe
appariré¢. In [talia esso € tornato al centro dell’attenzione soprattutto
éll'indomani dell"approvazione di una legge spagnola del 2005 che
ha aperto. attraVerSo una semplice modifica del codice civile, la strada
del matrimonio alle coppie formate da persone dello stesso sesso.
Ci si ¢ dunque chiesti se i confini della nozione di “famiglia come
s0cieta naturale™, presidiati in Italia dall’art. 29 della Cogtituzione
potessero essere estesi, séguendo | 'esempio spagnolo, e prima anco-
ra quello olandese o belga, fino a ricomprendervi quella particolare
forma di convivenza. Risultato il cui raggiungimento pareva, in
qualch¢ modo, essere auspicato anche da una raccomandazione del
Parlimento €uropeo del 2000, nella quale gli Statimembri dell' Unione
¢ur0pta Crano stati esortati a ““garantire alle coppie, anche dello stesso
sesso, paritd di diritti rispetto alle famiglie tradizionali”. Raccoman-
dazione che del resto faceva seguito ad un intervento della stessa
istituzione curopea che, ancora piu esplicitamente, alcuni anni prima
avevd ritenuto di dover esortare gli Stati a “porre fine agli ostacoli
frapposti al matrimonio di coppie omosessuali” (¢f: Risoluzione 8
febbraio 1994).!¢
Molte sono state le opinioni avanzate in Italia in ordine a tale
problema, in ambito scientifico, politico e mediatico, e tutte posso-
no essere variamente collocate lungo la direttrice che unisce 1 poli
rappresentati dalle due concezioni antitetiche sopra esaminate, quella
storicistica € quella giusnaturalistica. Schematizzando, vi sono stati
innanzi tutto coloro che hanno ritenuto corretto 1l primo dei due
orientamenti culturali e che dunque si sono dichiarati favorevoli, te-
nuto conto dell’evoluzione dei costumi sociali, ad una lettura dell"art.
29 Cost. estesa al punto di ricomprendere nella nozione di famiglia
“naturéle” anche I'ipotesi delle coppie omosessuali Altri, al contrario,
seguaci del contrapposto orientamento, si sono dichiarati assoluta-

'*Sul quale ¢fr Schlesinger, Una risoluzione del Parlamento europeo sugli omosessuali,
in Corrgiur, 1994, 393ss.
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mente contrari a questa soluzione, non riconoscendo alcun ruolo al
dato storico. e ancorando la nozione di famiglia esclusivamente al
nucleo coniugale tradizionale.

Senza pretesa di riassumere un dibattito che, com’¢ facile com-
prendere, ¢ stato estremamente ricco di distinguo e di sfaccettature
peculiari, cio che in questa sede puo senz’altro riferirsi ¢ che la tesi
che a chi scrive sembra senz’altro pit convincente ¢ quella, interme-
dia rispetto alle due sopra riferite, in forza della quale la nozione di
famiglia individuata nella Costituzione italiana sarebbe costituita da
una serie di caratteri maggiormente sensibili ai cambiamenti culturali
e sociali e da un’altra serie di caratteri, costituenti appunto il “noc-
ciolo duro™ della nozione, invece meno influenzati dallo scorrere del
tempo.'” Tra questi ultimi, vi ¢ senz’altro il requisito della diversita
di sesso tra i coniugi.

Sembrano, in definitiva, ancora frutto di un equilibrio ragionevole
le parole del giurista Jemolo, pronunciate nel lontano 1947, secondo
il quale “una nozione universale di matrimonio ha un unico presup-
posto veramente costante, ossia la diversita di sesso delle persone
che contraggono il vincolo™. Naturalmente, deve aggiungersi, ¢id non
significa che una diversa soluzione possa in futuro essere impedita
in base a ragioni che si fondano sul diritto naturale e che quindi si
possa parlare di una sorta di indisponibilita assoluta del “nocciolo
duro™ da parte del diritto. Piu ragionevolmente, pud constatarsi come
la predetta soluzione rappresenti la lettura piu corretta dell’art. 29
allo stato attuale, e che dunque il suo eventuale superamento non sia
affatto da escludersi in futuro.

VI. LA TUTELA COSTITUZIONALE
DELLE CONVIVENZE DIVERSE DALLA FAMIGLIA
TRADIZIONALE EX ART. 2 COST

La prospettiva, ora considerata, di un eventuale allargamento della
nozione costituzionale di famiglia, ¢ ovviamente un problema distinto
da quello riguardante la possibilita di riconoscere a modelli di convi-

' Per un’autorevole, quanto efficace, difesa del “nucleo essenziale™ del modello costi-
tuzionale di famiglia, ¢fr Busnelli, La famiglia e I 'arcipelago famigliare, in Riv.dir.civ., 2002,
spec. 514ss. Piu di recente, ¢fr. anche Dal Canto, Matrimonio tra omosessuali e principi
della Costituzione italiana, in Foro it., 2005, V, 279ss.
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venza diversi da quelli tradizionali alcune forme di riconoscimento e
di tutela. In altre parole, a prescindere dal significato da riconoscere
alla formula di “famiglia come societa naturale™, il diritto puo —ed
anzi, entro certi limiti, deve— prendere in considerazione, tutelandole,
una serie di esperienze “‘para-familari”, utilizzando strumenti diversi
da quelli del ricorso all’art. 29 Cost., ovviamente sul presupposto che
tali forme di convivenza chiedano, come in effetti spesso accade, di
essere riconosciute e garantite dallo Stato e dal diritto.

Su questo diverso fronte, I'ordinamento giuridico italiano ha gia
dato alcune risposte abbastanza soddisfacenti sia sul piano della le-
gislazione di settore che della giurisprudenza, sia costituzionale che
ordinaria. Con riguardo alle convivenze more uxorio, ad esempio,
la Corte costituzionale ha sottolineato in piu di un’occasione la pos-
sibilita che le stesse possano trovare una “‘copertura costituzionale™
attraverso il ricorso al richiamato art. 2 Cost., ove si prevede che la
Repubblica riconosce 1 diritti inviolabili dell’uomo “sia come singolo
sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita™.'® Proprio
in forza di tale richiamo sono state introdotte nell’ordinamento ita-
liano, ¢ in piu di un’occasione ritenute legittime da parte del Giudice
costituzionale, numerose previsioni legislative settoriali, le quali, per
specifici aspetti, hanno esteso alle “unioni di fatto™ forme di tutela
elaborate per la famigla tradizionale.

In particolare, secondo la Corte costituzionale la Costituzione ita-
liana, nel riconoscere 1’alto valore sociale della famiglia fondata sul
matrimonio, cui deve riconoscersi un vero e proprio favor rispetto alle
altre formazioni sociali, non esclude affatto che le diverse forme di
convivenza possano in quanto tali ricevere una tutela, dal momento
che, come ¢ stato affermato, “un consolidato rapporto, ancorché di
fatto, non appare, anche a sommaria indagine, costituzionalmente ir-
rilevante quando si abbia riguardo al rilievo offerto al riconoscimento
delle formazioni sociali e alle conseguenti intrinseche manifestazioni
solidaristiche” (¢fr: Corte cost. n. 237/1986 e 281/1994).

'* In argomento, di recente, Ruggeri, /dee sulla Jfamiglia e teoria (e ;l(qlegl_a)_ d“”“
Costituzione, \n www. forumcostituzionale.it. Cauta, con riguardo alla possibilita di riferire
il fenomeno delle formazioni para-familiari al predetto principio f°“F"",‘°""’."‘ I\ psty one
espressa da F. Vari, Contributo allo studio della famiglia nella Costituzione italiana, |, Bari
2004, 97ss.
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Com’é stato di recente osservato in dottrina,'” al legislatore *& im-
posto di percorrere un crinale, costringendolo da un lato a garantire
a tutte le formazioni sociali ispirate a manifestazioni solidaristiche
alcuni diritti, e insieme a porre attenzione a che I’estensione a forme
di convivenza diverse dal matrimonio di garanzie ed istituti previsti a
vantaggio della famiglia legittima non pregiudichi la distinzione posta
dalla Costituzione tra famiglia e “altre” formazioni sociali ...,

Percorrere tale “crinale™, e quindi trovare una sintesi tra I'esigenza
di non trascurare le convivenze more uxorio come tali e quella di non
svalutare il plusvalore da riconoscere, dal punto di vista dell’ordina-
mento giuridico, alla famiglia fondata sul matrimonio, ¢ risultato in
[talia un’operazione particolarmente difficile.

E le difficolta maggiori si sono registrate con riguardo soprattutto
ad una delle ipotesi sul tappeto, cioé¢ quella riguardante proprio il
riconoscimento delle coppie omosessuali. In altre parole, scartata, nel
dibattito giuridico e politico, la possibilita di estendere la copertura
fornita dall’art. 29 Cost. alle coppie formate da persone dello stesso
sesso, difficolta si sono registrate anche con riguardo alla prospetti-
va meno forte, di predisporre per queste ultime una tutela giuridica
differenziata, da riconoscersi in quanto formazioni sociali.

E cio, vale la pena di notare, a differenza di quanto ¢ accaduto
in molti altri paesi europei,’ i quali, anche quando hanno scartato
soluzioni “forti” del tipo di quelle spagnola, olandese e belga, han-
no tuttavia fornito una soluzione specifica al problema: in alcuni
casi, predisponendo forme di tutela differenti, ma sostanzialmente
equivalenti, a quelle derivanti dal matrimonio, come nel caso delle
socialdemocrazie scandinave; in altri casi introducendo forme di
riconoscimento pit “leggere”, ma comunque abbastanza efficaci,
come nel caso della Francia, dove nel 1999 sono stati introdotti i
“Patti civili di solidarieta™, e del Portogallo, dove nel 2001 sono state
regolamentate le “unioni di fatto™.

Non ¢’¢ dubbio che il dibattito italiano sia stato fortemente influen-
zato dalla presenza nella societa di una radicata tradizione cattolica

""E. Rossi, Quale famiglia?, in Il Regno, n. 10del 2007, 25 e Id., La tutela costituzionale
delle forme di convivenza familiare diverse dalla famiglia, in Panizza-Romboli (a cura di),
L attuazione della Costituzione, Pisa, 2004, 157ss.

% Cfr, di recente, Pignatelli, / livelli europei di tutela delle coppie omosessuali tra “is-
tituzione " matrimoniale e “funzione " familiare, in Rivdircost., 2005, 243ss.
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unita ad un particolare attivismo delle gerarchie ecclesiastiche nella
vita politica. Fattori che hanno significativamente condizionato anche
il recente dibattito parlamentare sul disegno di legge di iniziativa
del Governo di centro-sinistra, presieduto dall’on. Romano Prodi.
sui “diritti dei conviventi” (al quale si fara un cenno nel successivo
paragrafo).

In alcune recenti esternazioni, ad esempio, I’allora Presidente della
Conferenza episcopale italiana, Card. Camillo Ruini, ha ricordato non
soltanto che “alla famiglia fondata sul matrimonio monogamico tra
persone di sesso diverso non possono essere equiparate in alcun modo
altre forme di convivenza™ ma altresi, categoricamente, che queste
ultime “non possono ricevere in quanto tali riconoscimento legale™
(prolusione al Consiglio permanente del 22-25 gennaio 2007). E la
ragione di ¢io, con particolare riguardo alle coppie omosessuali, &
rinvenuta nella circostanza che un eventuale riconoscimento pubblico
di queste situazioni potrebbe rischiare di aprire la strada al matrimonio
tra persone dello stesso sesso; prospettiva assolutamente da avver-
sare, come osserva ancora il Card. Ruini, perché in contrasto con “i
fondamentali dati antropologici e in particolare con la non esistenza
del bene della generazione dei figli, che ¢ la ragione specifica del
riconoscimento sociale del matrimonio™.

I, sulla stessa linea, |’ attuale Presidente della C.E.I., Mons. Angelo
Bagnasco, non ha usato mezzi termini quando, in occasione della
sua prima prolusione al Consiglio episcopale permanente, il giomo
26 marzo 2007, ha affermato che “il disegno legislativo sulle unioni
di fatto ¢ inaccettabile sul piano dei principi ma anche pericoloso
sul piano sociale ed educativo”. In particolare, tra i valori essenziali
che, per il rappresentante dei vescovi italiani, potrebbero risultare
compromessi dall’approvazione della proposta di legge vi sarebbe
quello del “matrimonio sacramentale, il quale si iscrive nel disegno
primigenio del Creatore: ‘maschio e femmina li creo'. Disegno che
noi siamo parimenti impegnati ad annunciare e servire”. E infine, con
una risolutezza che in passato raramente era stata raggiunta, e che,
in un certo senso, inaugura in Italia una fase nuova nei rapporti tra
Chiesa cattolica e Istituzioni pubbliche, nella stessa nota si osserva
non soltanto che “sarebbe incoerente quel cristiano che soster}ef.se
la legalizzazione delle unioni di fatto” ma pure che, nel caso di “un
progetto di legge favorevole al riconoscimento legale delle unioni
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omosessuali, il parlamentare cattolico ha il dovere morale di espri-
mere chiaramente e pubblicamente il suo disaccordo e votare contro
il progetto di legge™.

VII. L RECENTE DISEGNO
DI LEGGE sul D.I1.C.O.

Ma veniamo ad un rapido esame del disegno di legge in questione,?!
il cui destino peraltro ¢ stato, come si sa, oramai definitivamente seg-
nato, sia sul piano formale, che, direi anche sostanziale, in seguito allo
scioglimento delle Camere e alla celebrazione delle nuove elezioni
politiche nell’aprile del 2008.

IItesto definiva in primo luogo I'ambito soggettivo di applicabilita
della normativa dallo stesso recata, prevedendo, in particolare, che
affinché due persone maggiorenni, anche dello stesso sesso. legate
da vincoli affettivi, potessero essere titolari dei diritti e dei doveri
previsti dalla disciplina dovevano sussistere due presupposti positivi:
uno fattuale, ossia una convivenza stabile, e uno formale, ossia la
manifestazione da parte dei due conviventi (attraverso una dichia-
razione all'ufficio dell'anagrafe) della volonta di essere destinatari
degli effetti giuridici previsti.

Per i destinatari della disciplina si prevedeva, quanto ai rapporti
interni alla coppia, un obbligo di assistenza e di solidarieta materiale
e morale, e, quanto invece alla dimensione esterna, una serie di diritti,
quali quello di accesso nelle strutture ospedaliere e di assistenza in
caso di malattia (art. 4), di designazione dell’altro convivente per
decisioni in materia di salute e in caso di morte (art. 5), di ottenere il
permesso di soggiorno in ragione della convivenza (art. 6).

Veniva inoltre tutelato il diritto all’abitazione sia in relazione
all’assegnazione di alloggi di edilizia pubblica che con riguardo alla
successione del contratto di locazione, in caso di morte di un convi-
vente o in caso di cessazione della convivenza (artt. 7 e 8).

Si prevedevano, inoltre, ma soltanto dopo un certo periodo dalla
registrazione della convivenza, specifiche agevolazioni in materia di

- 4 e :
. SuI‘ qualg si vedapo anche le osservazioni di Pignatelli, / Dico tra resistenze culturali
e bisogni costituzionall, in www.forumcostituzionale. it.
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rapporti di lavoro (art. 9), un diritto alla pensione di reversibilita (art.
10) e diritti di successione (art. 11).

Nel disegno di legge vi era insomma un tentativo, che in alcuni
casi non costituiva una sostanziale novita ma si limitava a recepire le
indicazioni provenienti dalla precedente giurisprudenza costituzionale
o addirittura a trascrivere previsioni gia contemplate in legislazioni
settoriali, di dotare di alcune prerogative giuridiche gli individui
stabilmente conviventi, peraltro, come si era voluto precisare fin dal
titolo del progetto, senza alcun riconoscimento dirett.o de!la “coppia”
in quanto tale (ma tale dato, molto esaltato nel dibattito politico,
non pare in verita degno di grande rilievo, dal momento che,. come
si ¢ sopra ricordato, anche la famiglia fondata sul matrimonio non
ha, nell’ordinamento italiano, una propria personalita g.lur.ld.lca,
né dunque puo risultare titolare di specifiche situazioni glur'ldlche
soggettive). Tutto cio, evidentemente, sul presupposto che vi fossg
un’effettiva esigenza di regolamentazione minima che meritava di
essere soddisfatta da parte del legislatore. ;

All'indomani delle elezioni politiche della scorsa primavera del
2008, come si diceva, le speranze che tale progetto potesse essere
approvato, gia a dire la verita piut}osto scarse, si.sono ownamenl:e
azzerate. E pare difficile, per il prossimo futuro, ipotizzare una qualche
ripresa del dibattito su questi temi nelle aule parlamentari.

Del resto, finché la discussione, com’ée stato fino ag oggi, si man-
terra prevalentemente sul piano dello scontro ideologico tra cfattpllm
(rectius: gerarchie cattoliche) e laici (tra i qual!, per la verita, si an-
noverano anche molti dei cattolici meno intransigenti), a prescindere
dai contenuti concreti delle proposte sul tappeto, nessuna mediazione
potra concretamente essere realizzata e divenire testo di legge.
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[. INTRODUCCION

El pasado 1 de enero de 2008 entr6 en vigor la Gltima etapa de des-
gravacion arancelaria en materia agropecuaria del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), que permite abrir total-
mente las fronteras para la importacion y exportacion de productos
tales como maiz, frijol, azicar y leche en polvo, entre otros.

Muchas voces se han unido, especialmente la de los campesinos
afectados, exigiéndole al gobierno federal la revisién del capitulo
agropecuario del TLCAN. En apoyo de esta demanda, muchas orga-
nizaciones campesinas y sociales marcharon a la Plaza de la Cons-
titucion (Zocalo) de la Ciudad de México, el jueves 31 de enero de
2008 en una movilizacion multitudinaria. :

Este asunto se relaciona de manera directa con el tema de la alimen-
tacion, y, por supuesto, en los dias que corren, con la crisis alimentara
mundial, expresada en que la demanda de alimentos va ¢n aumento
y la oferta de los mismos no crece al mismo ritmo.
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Una de esas voces disidentes de la politica agropecuaria del gobier-
no y de lo pactado en el TLCAN, es la oficial de la Iglesia Catélica.
En ese sentido es el Mensaje de los obispos de la Comision Episcopal
para la Pastoral Social de la Conferencia Episcopal Mexicana (CEM),
de 14 de enero de 2008, titulado “Jesucristo, Vida y Esperanza de los
Indigenas y Campesinos™.

En las lineas siguientes comentaremos los aspectos que conside-
ramos mas relevantes del documento, resaltando y, por nuestra parte,
profundizando algunos aspectos que se relacionan con cuestiones
juridicas.

[1. DIAGNOSTICO

El mensaje episcopal se abre propiamente con un diagndstico acerca
de la situacion del campo mexicano, y de los efectos previsibles que
sobre el mismo se vendran con la desgravacion arancelaria al cum-
plirse esta etapa del TLCAN.

El documento comienza dando noticia de la apertura total de
fronteras “para la importacion y exportacion de productos agrope-
cuarios”, en cumplimiento del TLCAN, a partir del 1 de enero de 2008.
Se reconoce como “signo de los tiempos™ la intensidad del comercio
internacional y de que no podemos vivir aislados “en un mundo cada
vez mas globalizado™ (niim. 2); de tal manera que México no puede
cerrar sus fronteras. Pero a renglon seguido, los obispos hacen una
advertencia y una denuncia de corte ético-juridico:

Sin embargo, cuando las leyes del mercado se imponen sobre los derechos
de las personas y de los pueblos, el lucro se convierte en un valor supremo y
se conforman los grandes grupos de interés, que excluyen a los pobres, ge-
nerando un sistema econémico globalizado injusto e inhumano (nam. 2).

Alalglesia le preocupa el pueblo “mayoritariamente pobre, campe-
sino, obrero e indigena”, porque la apertura comercial de que se habla
beneficiara a “unos pocos agricultores poderosos y tecnificados”, pero
“traera consecuencias dolorosas para aquellos cuya sobrevivencia
depende del campo”, pues no podran competir “con los enormes
subsidios que los gobiernos de Estados Unidos y Canada otorgan a
sus agricultores”, quedando en situacion desventajosa (nim. 3).
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Afirma el mensaje episcopal que el campo “ha estado olvidado y
descuidado en México™, desde hace afios; los campesinos no tienen
créditos, y sus tierras se han reducido, desgastado y erosionado
(num. 4). Y de no corregirse esto “existe el riesgo real de un mayor
empobrecimiento, especialmente en el medio rural e indigena, y de
empujar a muchos campesinos mas a abandonar el campo, y a emi-
grar” a las ciudades o a Estados Unidos “que en este momento tiene
un fortisimo e inhumano programa antiinmigrante” (nim. 5).

El diagnostico, propiamente, se cierra cuando los obispos hacen
notar la cada vez mas creciente demanda de combustible por parte
de la industria, lo que “estimula la produccién de bio-combusti-
bles derivados de granos™ y lleva “a poner en riesgo los objetivos
primarios de la produccion agricola, con consecuencias graves para
la alimentacion y la soberania alimentaria del pais” (nim. 6). Esto
es: preferir los granos para alimentar las maquinas y no a los seres
humanos.

Por nuestra parte, referente a la crisis alimentaria mundial, y re-
forzando en cierta medida lo expresado por los obispos, afiadimos al
diagnoéstico las razones que se aducen para explicar por qué la oferta
mundial de alimentos es menor a la demanda. La primera, la rigidez
estructural del sector agropecuario que no permite en el corto plazo
aumentar la productividad de alimentos; la segunda, los aspectos
adversos que el cambio climatico estd ocasionando en la actividad
agropecuaria, ejemplificado en terribles sequias; y la tercera que esta
ligada al continuo incremento del precio del petréleo, que Claudio
Vargas explica asi:

Por un lado, porque este incremento se ha trasladado de manera directa y
calamitosa a los costos de produccion y distribucion de alimentos y, por
otro lado, porque ese mismo incremento en los energéticos tradicionales
ha incentivado a que en paises y regiones como Estados Unidos, Brasil y la
Unién Europea se esté produciendo cada vez mas biocombustibles (etanol
y biodiesel en especial) en detrimento de la produccion de alimentos sean
éstos para consumo humano o animal.'

' Claudio H. VARGAS, en su columna Extravios “Los mil millones de rostros del hambre”,
El Heraldo, Aguascalientes, 26 de abril de 2008.
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111. DERECHO HUMANO A LA ALIMENTACION

Después del diagnostico anterior, el mensaje de los obispos reafirma
como un derecho fundamental primario el derecho a la alimentacion,
prioritario en su cumplimiento sobre cualquiera consideracion y
valoracion economica:

La produccién de bio-combustibles derivados de granos no puede valorarse
s6lo por las ventajas economicas o por las oportunidades comerciales que
representa. Hay de fondo una cuestion ética a tener en cuenta. No se pueden
poner por encima del derecho a la alimentacion de las personas las ventajas
de la industria, favoreciendo de nueva cuenta a ésta antes que al campo
(nam. 7).

Y mas adelante el documento episcopal reafirma su postura en
relacion con el derecho a la alimentacion al decir:

La alimentacion es uno de los derechos humanos primordiales y una de las
obligaciones éticas del Estado en favor de los ciudadanos. La dependencia
alimentaria tiene efectos sociales muy graves en una sociedad tan desigual
como la nuestra. Por ello, el Estado mexicano tiene la obligacién de garantizar
el derecho humano a la alimentacion y de proteger la produccién nacional
(nam. 11).

Nosotros entendemos que la raiz de toda juridicidad, y por lo tanto
de los derechos fundamentales, es precisamente el ser humano, con
una esencia tanto personal como comunitaria. Nos importa resaltar
lo anterior, porque el neoliberalismo, que constituye la expresion
actual del individualismo liberal, y que es la corriente de pensamiento
imperante ideologica y facticamente, no acepta que la alimentacion,
la educacion, la salud, la vivienda y el trabajo, entre otros, constitu-
yan derechos: “segun ese punto de vista, la eficiencia con que cada
individuo, y la suma de ellos, persiga y alcance sus fines economi-
cos, constituira la base material para satisfacer las aspiraciones de

"2
F4

bienestar social”.

2 Guillermo KNOCHENHAUER, “Derecho a la alimentacion”, en Este Pais, nim. 74,
México, 1997, p. 48.
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Por nue_stra parte sostenemos que son las necesidades juridificadas
de las mujeres y los hombres, las que constituyen los derechos hu:
manos, teniendo como base una concepcion integral del ser humano
y aceptando su plena dignidad. Por otro lado, preferimos también
no hablar de los derechos humanos dividiéndolos en generaciones
porque partimos de la aceptacion del principio de la indivisibilidad
de los derechos humanos. Este principio lo encontramos formu-
Jado de manera muy clara con el Protocolo Adicional a la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Fconomicos, Sociales y Culturales, llamado “Protocolo de San Sal-
vador”, que dice:

... la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos economi-
cos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos, por cuanto
las diferentes categorias de derechos constituyen un todo indisoluble que
encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona huma-
na, por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de
lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacion
de unos en aras de la realizacion de otros ...

El derecho a la alimentacion sélo lo encontramos reconocido
explicitamente en la Constitucion general de la Repiblica referido a
los menores, cuando en el articulo 4o., parrafo sexto, se dice:

Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo
integral.

Sin embargo, el derecho a la alimentacion, una manera implicita,
estd en los articulos siguientes de la Constitucion:

Art. 123, fraccion V1, péarrafo segundo, que establece: Los salarios minimos
generales deberan ser suficientes para satisfacer las necesidades normales
de un jefe de familia, en el orden material, social y cultural... Art. 25, pri-
mer parrafo: Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para
organizar que éste sea integral, que fortalezca la soberania de la nacion y su
régimen democratico y que, mediante el fomento del crecimiento econdmico
y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el
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pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases
sociales, cuya seguridad protege esta Constitucion.

Un desarrollo integral de todos debe tener como base una buena y
suficiente alimentacion de todos.

Por otro lado, el articulo 133 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece que la propia Constitucion, las
leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unién. El gobierno mexicano celebro y rati-
fico, conforme a la Constitucion, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; entré en vigor en México el 23
de junio de 1981, y conforme al citado articulo 133 constitucional,
constituye derecho obligatorio al interno del Estado mexicano.

Por medio de este Pacto, los Estados partes se comprometen a
adoptar medidas, hasta el maximo de los recursos de que dispongan,
para la plena efectividad de los derechos reconocidos en el mismo
(articulo 2, 1).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales reconoce, entre otros, los siguientes derechos: “el derecho de
toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua
de las condiciones de existencia” (articulo 11, I); y “reconociendo
el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el
hambre”, los Estados Partes deben adoptar las medidas necesa-
rias para:

a) Mejorar los métodos de produccion, conservacion y distribu-
cion de alimentos mediante la plena utilizacién de los cono-
cimientos técnicos y cientificos, la divulgaciéon de principios
sobre nutricién y el perfeccionamiento o la reforma de los
regimenes agrarios de modo que se logren la explotacion y la
utilizacion mas eficaces de las riquezas naturales.

b) Asegurar una distribucién equitativa de los alimentos mundiales
en relacion con las necesidades, teniendo en cuenta los proble-

mas que se plantean tanto a los paises que importan productos,

alimenticios como a los que exportan (articulo 11, IT).
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Como parte de la normatividad obligatoria para el Estado mexica-
no en relacion con el derecho humano a la alimentacion adecuada,
debe tenerse el Comentario General niim. 12 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, ya que es un documento necesario para la interpretacion
del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales.

Por ultimo, cabe sefialar en relacion con el derecho a la alimenta-
cion, lo que dicen Costa y Gongalves Rocha:

Se debe destacar que la alimentacion adecuada constituye un ejemplo de la
interrelacion y de la interdependencia de los derechos humanos. Siendo asi,
no son raros los pactos y las convenciones sobre otros derechos que reafirman
el derecho a la alimentacion adecuada.’

El derecho a la alimentacion, pues, no es solo declaratoria o
buenos deseos de los obispos, o un “derecho natural” proclamado y
exigido, sino un derecho subjetivo reconocido en el sistema juridico
mexicano. Si es un derecho, ;a quién obliga? Sin duda a la sociedad
toda y al Estado. Pero las politicas del Estado mexicano mas bien
contrarian ese derecho.

I'V. NEOLIBERALISMO JURIDICO:
LA NUEVA LEGISLACION
PARA EL CAMPO MEXICANO

En el Mensaje “Jesucristo, Vida y Esperanza de los Indigenas y Cam-
pesinos”, los obispos se refieren a un tema clave y muy dghcado: el
tratamiento biotecnolégico de las semillas y sus repercusiones para
campesinos en general e indigenas en especial; consecuencias que no
so6lo son econdmicas, sino también politicas culturales y religiosas.
Esto dicen:

12. Ademas, y esto es lo mas grave, al permitir la importacion sin ningun
control de granos, y al coproducir el maiz nativo, cuando se quiera sembrar en

3 Alexandre Bernardino COSTA y Eduardo GONGCALVES ROCHA, ‘ ‘Segum;l ahmentardx
previsdo constitucional”, en Noticia do Direito Brasileiro, Nova Série, nim. 13, Universi
de Brasilia, Faculdade de Direito, Brasilia, 2006, p. 153.
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el futuro, se tendrdn que comprar semillas de origen extranjero. A los obispos
nos preocupa la posibilidad de que entren en el pais semillas genéticamente
modificadas, que impliquen graves riesgos para la salud, para la biodiversi-
dad y para la economia campesina, por la biotcenologia que se utiliza para
modificar el genoma del maiz, del frijol y de otras semillas. Al perder el maiz
nativo, sera necesario comprar semilla a las grandes empresas semillares,
nacionales y extranjeras, creando una dependencia econémica que postrard
a los campesinos y al pais en una esclavitud estructural.

I3. Ademas del impacto econdémico, nos preocupa el impacto cultural,
Aunque cada vez mas el nimero de personas que viven en las ciudades, el
porcentaje de quienes viven en el campo es significativo. Los campesinos y
los indigenas son valorados, por algunos amantes de las estadisticas, por el
aporte que hacen al producto interno en nuestro pais; sin embargo, el aporte
cultural es mas valioso de lo que podemos imaginar.

14. No olvidemos que en nuestra patria el sentido de vida de millones de
personas esta intimamente influenciado por su relaciéon laboral con la tierra,
el maiz y el frijol. Su cultivo crea relaciones de colaboracion, de trabajo fa-
miliar y comunitario, que refuerza los vinculos familiares y sociales. Muchas
reuniones y asambleas de los pueblos giran alrededor del maiz y del frijol.
En muchas partes se realizan festividades en torno a la siembra, el cuidado
y la cosecha de estos granos. Incluso hay ceremonias y ritos religiosos,
tradicionales y catélicos, en torno al maiz y el frijol. Las palabras maiz y
frijol estan incluidas en el nombre de identidad de poblaciones y de lugares
geograficos y topograficos por todo el territorio nacional.

15. La liberacion de la importacion de estos productos, en condiciones para el
campesinado mexicano, que causarian el abandono del cultivo de los mismos,
puede romper definitivamente todas estas dimensiones que integran la realidad
social, cultural y religiosa de esta parte tan importante de la poblacién, con
resultados que serian muy lamentables para nuestro pais.

Las leyes, la normatividad del Estado mexicano destinada al

campo en los Gltimos afios va encaminada a lograr aquello que los
obispos temen.

1. Reforma agraria de mercado

Una de las reformas juridicas mas importantes que surgen de la Revo-
lucion Mexicana, fue lo relativo a la reforma agraria. La Constitucion
de 1917, en su texto original, concretamente en el articulo 27, conte-
nia los fundamentos para la restitucién de tierras de los pueblos y la
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dotacion de tierras a nuevos nucleos de poblacion llamados ejidos,
fraccionando el gran latifundio mexicano que se fue formando desde
la Nueva Espaiia y de manera mas intensa y grave en el siglo XIX.
Quedaba asi plasmado juridicamente el ideal agrario del movimiento
revolucionario mexicano de la segunda década del siglo XX, a partir
de reconocer la existencia de desigualdades en indigenas y campesi-
nos, que la Constitucion equilibra al incorporar garantias sociales.

Con la reforma agraria nacio el ejido como institucion de derecho
mexicano, consistente en un nucleo de poblacion dotado de tierra
tanto para su usufructo como para su habitacion; reconocié la pro-
piedad ancestral sobre la tierra a comunidades indigenas y el derecho
a reclamar la desocupacion y devolucién, por restitucion.

El 6 de enero de 1992 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion, reformas muy importantes al articulo 27 constitucio-
nal. por medio de las cuales se cancel6 el reparto de tierras, pues el
gobierno (Ejecutivo y Legislativo) consideré que ya no habia mas
que repartir.

Ista reforma al articulo 27 constitucional transforma el derecho
agrario mexicano, pues ya no serd una legislacion que establezca las
pautas para la reparticion de tierras; ahora serd una serie de normas
que organizan la tenencia de la tierra, la vida del ejido y trata de evitar
conflictos entre distintos tenedores de la propia tierra. '

Complementa esta reforma tendiente a la privatizaciér.i de la tierra
¢l Programa de Certificacion de Derechos Ejidales y Titulacion de
Solares (Procede), que tiene como objetivo principal dar cemfiumbre
juridica a la tenencia de la tierra a través de la entrega de certificados
parcelarios o certificados de derechos de uso comun, o aqlbqs en su
caso. asi como de los titulos de solares en favor de los individuos
con derechos que integran los nucleos agrarios y asi lo aprueben o
soliciten. ) .

El Procede, pues, forma parte de la “reforma agraria d_e mercado’
impulsada por el Banco Mundial, y que en Meéxico se instrumento
con las reformas al articulo 27 constitucional y la nueva Ley Agraria.
Ha implicado la privatizacion de la propiedad agraria y la desamor-
tizacion de la tierra, propiedad del sector social entrando de lleno en
el mercado. : t

Ana de Ita nos describe las graves consecuencias de la aplicacion
del Procede para comunidades y campesinos pobres:
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1. Lapérdida de sentido de territorialidad de las comunidades, a
través del mercado de tierras, ya sea de renta o de compra-
venta, al perder el control del espacio fisico necesario para
su reproduccion social, con el consecuente aumento de la
necesidad de migrar de los jovenes que perdieron su acceso
a tierra.

Se asiste a un proceso de despojo de tierras a través del mer-

cado. El mercado de tierras tanto de renta como de venta,

esta llegando a poner en riesgo a muchas de las unidades
campesinas y a sus comunidades, en donde una minoria local

o externa esta logrando el control sobre las mejores tierras

ejidales y privadas de las comunidades rurales mientras que

un numero creciente de campesinos esta perdiendo el acceso

a la tierra.

3. La decision de ceder el usufructo o la posesion de la tierra es
forzada por las circunstancias. Las ventas se realizan para re-
solver emergencias de los ejidatarios pobres y los compradores
suelen ser ejidatarios de elite que aprovechan la situacion de
emergencia para comprar a bajo precio.

4. Los campesinos no asisten al mercado con la idea de obtener
una ganancia, o de lograr un beneficio, sino, por el contrario,
quien da en renta su tierra, asume su imposibilidad temporal
o permanente de trabajarla directamente y de obtener asi un
mayor beneficio con la venta de los productos. La tierra se
renta porque no se tuvieron los recursos necesarios para hacerla
producir. Ya sea a través de la renta o de la venta, la tierra se
esta cediendo a quienes tienen los recursos, las relaciones, y
la capacidad de hacerla producir y colocar el producto en el
mercado, o a quienes tienen una vision a futuro del mercado
especulativo de la tierra.

5. En México los mercados de las tierras reflejan una profunda
desigualdad e ineficiente distribucion de la riqueza, los recursos
y las oportunidades.*

()

“ Ana DE ITA, México. Impactos del Procede en los conflictos agrarios y la concentracion
de la tierra, Centro de Estudios para el Cambio en el Campo Mexicano, Ceclam, 2003.
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2. La privatizacion de los saberes campesinos tradicionales
y sus consecuencias econémicas y sociales

[.a acumulacion y despojo de bienes ya no sélo se limita a tierras y
agua campesina, ahora el gran capital y las grandes corporaciones
biotecnologicas han posado sus ojos sobre los saberes indigenas y
campesinos, y las bases materiales de su subsistencia. Esto mediante
una estrategia adaptativa del sistema dominante, a través de la cual
desarrolla las tecnologias para su conservacion, creando nuevas
formas de dominacion y acumulacion. Asi la agricultura campesina
tiene que convertirse en agricultura productivista capitalista, los
servicios publicos deben pasar al sector privado, la biodiversidad se
concibe como base de nuevas fuentes de energia y materias primas,
y los saberes campesinos se vuelven objeto de apropiacion individual
orientada al lucro.

Este nuevo proceso de neo-conquista/neo-colonizacion se sustenta
en una concepeion del mundo y la vida fragmentada, basada en la idea
de produccion y acumulacion de bienes a gran escala, bajo principios
normativos de eficiencia, competitividad y obtencion del méaximo
beneficio, con lo que la naturaleza ha sido cosificada, desnaturalizada
de su complejidad ecolégica y convertida en materia prima de un
proceso economico; en el que los recursos naturales y la vida misma
se transforman en simples objetos para la explotacion del capital.

Es a través de la figura juridica de la patente, que se crea, mediante
la ley, un derecho, que se le otorga a una persona fisica o moral, para
que mediante éste excluya, por un periodo de tiempo determinado, a
los demas (personas fisicas y morales) de actos o uso sobre la nueva
“invencién” patentada. Es por esto que la patente otorga a su titular un
verdadero monopolio en la produccion y distribucién de determinados
productos en un lugar o por un cierto periodo de tiempo. De esta forma
las grandes empresas transnacionales (farmacéuticas y biogen_étlgas)
se valen de este tipo de figuras juridicas, para esconder su pillaje y
explotacion de la biodiversidad y el conocimiento tradicional de los
pueblos del tercer mundo.

Las patentes son usadas como instrumento encaminado a prote-
ger el derecho e intereses de grandes corporaciones economicas,
ya que el regimen juridico de patentes y proteccion a la prognedad
intelectual, ligados a la ingenieria genética, permiten la creacion de
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nuevas colonias, sobre los saberes tradicionales y los seres vivos,
Esto es lo que Vandana Shiva llama biopirateria: 1a apropiacién por
parte de empresas transnacionales y también de algunas instituciones
publicas de investigacion —a menudo en curso de privatizacion- de
los recursos genéticos y conocimientos asociados a ellos, para su
privatizacion y con el objeto de lucrar con ellos.

Al proceso de busqueda y evaluacion, que permite identificar,
seleccionar y aislar componentes Gltimos de estos recursos, se le
conoce como bioprospeccion, el cual consiste en la exploracion de
la diversidad biologica y conocimiento campesino/indigena asociado
a ella, facilitando la seleccion y extracciéon de recursos genéticos y
bioquimicos que puedan resultar aplicables en productos comerciales.
De esta forma opera la apropiacion de estos espacios vitales, como
son las especies vegetal, animal y humana, con el afan de obtener
ganancias, sin el consentimiento y excluyendo a las comunidades
tradicionales, creadoras y conservadoras de dichos conocimientos.

El Sistema de Derechos de Propiedad Intelectual expandié su
dominio a la biodiversidad y el saber indigena y campesino, a tra-
vés del Sistema de Derechos de Propiedad Intelectual. Esto a través
de un ordenamiento juridico impuesto por la OMC, como lo es el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADPIC), el cual sélo reconoce
y brinda proteccion a los innovadores formales, no a los informales,
como los pueblos indigenas o comunidades tradicionales, verdaderos
creadores y conservadores del conocimiento objeto de apropiacion.
Pues “el conocimiento tradicional de estos tltimos, es pirateado por
innovadores formales, como cientificos, horticultores y tecndlogos,
que realizan pequefios avances o modificaciones; luego los paten-
tan, y de este modo, declaran tal conocimiento como su propiedad
privada™.’

Mediante las politicas de patentes y de proteccion a la propiedad
intelectual se protege tinicamente al conocimiento cientifico empre-
sarial orientado hacia el lucro, pues al ser registradas las semillas
de cultivos genéticamente modificados, medicamentos basicos y
productos farmacéuticos de origen animal o vegetal, el conocimien-

* Vandana SHIVA, Las nuevas guerras de la globalizacién. Semillas, agua y formas de
vida, Ed. Popular, Madrid, 2007, p. 86.
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to tradicional se vuelve objeto de apropiacion individual, lo cual se
opone frontalmente a la naturaleza colectiva de dicho conocimiento.
Esto tiene como consecuencia la supresién del derecho de uso y
disfrute de los bienes comunes, ademas la eliminacién de las formas
alternativas y auto-sustentables de produccion y consumo. Se crean
nuevas colonias del capital ® a través de la apropiacion de los saberes
tradicionales, los recursos naturales y la vida misma. Al priorizar
las relaciones mercantiles sobre las necesidades humanas reales,
se destruyen los equilibrios fundamentales del ser humano con la
fuente de su sustento.

Esta reduccion de las bases materiales de subsistencia y los sabe-
res tradicionales, a bienes susceptibles de apropiacién y regulacion
capitalista, los desliga de su significacion cultural, desestructurando
los conocimientos y a las comunidades que los crearon y conservaron
durante siglos, pues esta “cosificacién de los seres vivos —ahora deno-
minados recursos naturales, elementos genéticos, material organico—
supone una adaptacion forzosa de los instrumentos juridicos que son
propios de los bienes materiales de naturaleza patrimonial”.’

De este modo y bajo esta logica capitalista, es que los ordena-
mientos juridicos vigentes de los Estados nacionales se subordinan
a las directrices marcadas por la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC), a través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (APDIC), la
Uni6n Internacional para la Proteccion de las Obtenciones Vegetales
(UPOV) y el Acuerdo General de Tarifas y Comercio (GATT), los
cuales exigen la configuracion de sistemas de leyes uniformes sobre
patentes y derechos de propiedad intelectual, sin tomar en cuenta las
diferencias éticas y culturales de las comunidades tradicionales del
Tercer Mundo, donde las semillas y la biodiversidad son sagradas y se
encuentran exentas de regirse por el régimen de patentes y derechos
de propiedad intelectual.

¢ Cfr. David SANCHEZ RUBIO y Normén J. SOLORZANO ALFARO, “Nuevos colonialismos
del capital. Propiedad intelectual, biodiversidad y derechos de los pueblos™, Pasos, San
José, enero-febrero de 2004.

” Andressa CALDAS, La regulacion juridica del conocimiento tradz"ciaml: la conquista
de los saberes, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA), Bogota,
2004, p. 122.
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De esta forma cada Estado signatario de estos Acuerdos (como
México), debe hacer su legislacion interna compatible con los mismos.
Estos mecanismos juridicos tienen una gran fuerza operativa y acaban
siendo cumplidos con mayor eficacia que las normas protectoras de
derechos humanos, de modo que “el derecho, junto con la ciencia,
se ponen abiertamente al servicio del proceso de subsuncion real de
la sociedad y la naturaleza en el capital™.®

En materia alimentaria, estas disposiciones tienen repercusiones
gravisimas para la seguridad y soberania alimentaria, pues el uso de
semillas genéticamente modificadas -mediante un proceso biotecno-
logico—, producidas y comercializadas por las empresas agrobiotec-
nologicas, implica la adquisicion, junto con la semilla, de un paquete
tecnologico (pesticidas o agroquimicos, sin los cuales no crecen los
cultivos), con lo que ya no solo se da la contaminacion transgénica,
sino que también se da una contaminacion del suelo y la consecuente
perdida de diversidad por el uso de agroquimicos, provocando una
ausencia de sustentabilidad y ruptura en los agroecosistemas y las
economias familiares comunitarias de autosubsistencia. Ademas
de que son estas mismas empresas quienes controlan los mercados
agricolas mundiales, envolviendo a los campesinos en una terrible
trampa “ya que los inputs para la produccion como los outputs para
la distribucion son controlados siempre por un niimero siempre mas
pequeiio de gigantescas corporaciones que, ademas de vender, junto
con las semillas y sus fertilizantes integrado, la costosa maquinaria
para el cultivo, controlan los precios de los mercados™.?

Asi, ya solo siembra quien tiene dinero y se destruyen las semillas y
cultivos tradicionales, sustituyéndolos por las semillas genéticamente
modificadas, producidas y comercializadas por las grandes agrocor-
poraciones agrarias. Pues “no contentos con el control mediante las
patentes, los gigantes genéticos han desarrollado una ‘patente biolo-
gica’: la tecnologia Terminator,'° que produce semillas estériles en

¥ SANCHEZ RUBIO y SOLORZANO ALFARO, op. cit., p. 28.

® Guy Georges VOET DE KEYZER, Editorial, “El Lugar de la Tierra”, Ixtus espiritu y
cultura, num. 53, aio XI1I, México, 2005, pp. 8 y 9.

'® En marzo de 1998, el USDA y la Delta and Pine Land Company anunciaron que
habian desarrollado y patentado conjuntamente una nueva biotecnologia agricola a la que
denominaron, en términos benignos, control de la expresion genética de las plantas. La
nueva patente hace posible que sus duefios y los poseedores de una licencia creen semillas

A PROPOSITO DE LA CRISIS ALIMENTARIA 213

la segunda generacion. Una patente tipica le otorga al propietario un
monopolio legal exclusivo por 20 afios. Con Terminator, este mono-
polio no tiene fecha de expiracion. Es la herramienta perfecta para la
industria corporativa de semillas en el mercado global”."!

Mediante esta nueva tecnologia se rompe el ciclo ancestral a tra-
vés del cual los campesinos productores recuperan las semillas con
la cosecha, reservandolas para ciclos de cultivo posteriores; ademas
se acaba también el intercambio de semillas entre agricultores y
comunidades, degradando el tejido social y la generacion de cono-
cimiento ligado a la practica en el manejo de semillas y recursos
naturales. Lo que se crea es dependencia de los campesinos hacia
las agro-corporaciones, que son las tnicas beneficiadas al ser las
productoras y vendedoras de las semillas. Este perverso sistema de
derechos de propiedad intelectual, trata a las plantas y a las semillas
como invenciones empresariales y esta transformando en delitos las
mas elevadas obligaciones de los campesinos, guardar semillas e
intercambiarlas con sus vecinos.'?

n palabras de Vandana Shiva, “el desarrollo desenfrenado, ética y
ecologicamente, de la biotecnologia, proporciona nuevas herramientas
para la manipulacidn; y las patentes proporcionan nuevas herramien-
tas para la apropiacion de los monopolios de lo que es gratis por su
propia naturaleza”."? Asi opera una re-colonizacién y monopolizacion
de las bases materiales de vida, a través del “libre comercio”, produ-
ciendo lo que Ivan Illich llam6 monopolios radicales, creando nuevas
formas de escasez, limitando el acceso a los recursos e instalando a
la gente dentro de la dependencia mediante la transformacion de la
alimentacion en una realidad econémica y artificial, sustituyendo el
valor de uso por el valor de cambio.

Ivan Illich llamaba monopolio radical “més que la dominacién
de una marca, la de un tipo de producto. En ese caso un proceso de

estériles mediante la programacion selectiva del ADN de la planta para que mate a sus
propios embriones. Tomado de Cosecha Robada. El secuestro del suministro mundial de
alimentos, Paidos, Barcelona, 2003, p. 102 Sy,

' Silvia RIBEIRO, “Cultivos transgénicos: contexto empresarial y nuevas teqdenclas .
Alimentos transgénicos. Ciencia, ambiente y mercado: un debate abierto, Siglo XXI,
UNAM, México, 2004, p. 85. ! ;

"2 Cfr. Vandana SHIVA, Cosecha robada. El secuestro del suministro mundial de alimentos,
Paidos, Barcelona, 2003, p. 113.

'* Vandana SHIVA, Las nuevas. .., op. cit., p. 56.
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produccion industrial ejerce un control exclusivo sobre la satisfaccion
de una necesidad apremiante excluyendo en ese sentido todo recurso
a las actividades no industriales [...] Hay monopolio radical cuando
la herramienta programada despoja al individuo de su posibilidad
de hacer. Esta dominacion de la herramienta instaura el consumo
obligatorio y con ello limita la autonomia de la persona. Es un tipo
particular de control social, reforzado por el consumo obligatorio
de una produccion en masa que solo las grandes industrias pueden
garantizar”.'® De esta forma las agrocorporaciones biotecnologicas
ejercen el monopolio radical de la alimentacion, destruyendo y
apropiandose de las fuentes materiales de subsistencia, a través de
la biotecnologia, el régimen de patentes y proteccion a la propiedad
intelectual. Ademas de alterar la relacion entre lo que la gente necesita
hacer por si misma, para obtener su alimento y lo que obtiene de la
industria. Los monopolios radicales constituyen un nuevo tipo de
dominacion y acumulacion.

Todo esto tiene su concretizacion juridica en el contexto mexica-
no con la entrada en vigor en 2005 de la Ley de Biosedeguridad de
Organismos Genéticamente Modificados y la reciente aprobacién, en
2007, de la nueva Ley Federal de Produccion, Certificacion y Comer-
cio de Semillas, de las cuales realizaremos una breve introduccion y
algunas criticas a las mismas.

3. Ley de Bioseguridad de Organismos
Genéticamente Modificados (LBOGM)

Se trata de una ley de supuesto orden publico e interés social, la cual
entro en vigor el 18 de marzo de 2005, y que mas que ser una ley de
bioseguridad parece una ley de fomento a la biotecnologia. Creemos
que esta ley tiene muchas deficiencias e incluso que tendenciosamente
beneficia a las grandes trasnacionales dedicadas a la biotecnologia o
produccion de organismos genéticamente modificados (OGM), por
lo que no puede tratarse de una ley de interés general ni de orden
publico, pues hay un trato particular preferencial a las empresas
(farmacéuticas, biogenéticas y agrobiotecnoldgicas) interesadas en
la liberacién de organismos genéticamente modificados.

' Ivén ILLICH, La convivencialidad, Joaquin Mortiz-Planeta, México, 1985, pp. 81y 83.
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En palabras de Silvia Ribeiro, la LBOGM es “una aberracion, ya
que no crea un marco de seguridad para la diversidad biologica, la
soberania alimentaria, los cultivos y plantas de los que México es
centro de origen o diversidad, base del sustento y las culturas de
campesinos e indigenas que los crearon; pero le ofrece seguridad a las
cinco empresas trasnacionales que controlan los transgénicos a escala
global™."* Hace falta una vision integral de lo que es bioseguridad,
pues la cuestion de la bioseguridad abarca muchos aspectos, dimen-
siones socioecondmicas, culturales, ademas de las repercusiones en
¢l medio ambiente y en la salud humana y animal, lo cual creemos
no se encuentra reflejado en esta ley.

Una cuestion importante es la relacionada con la confidencialidad,
ya que los interesados en la liberacion de organismos genéticamente
modificados pueden identificar claramente en su solicitud de permi-
so, aquella informacion que deba considerarse como confidencial
conforme al régimen de propiedad industrial o de derechos de autor
(informacion que no es revelada al pablico). Consideramos que esto
no esta bien, pues esta informacion que no es revelada al pablico —bajo
el pretexto de la proteccion a la propiedad industrial y los derechos
de autor— es de suma importancia para el publico en general, es de-
cir para los consumidores, productores e investigadores, para poder
identificar y saber el origen del organismo genéticamente modificado
y sus posibles dafios al medio ambiente, la salud humana y animal.

Un principio fundamental en materia de bioseguridad es el llamado
principio de precaucién, el cual no se encuentra regulado de forma
adecuada en esta ley. La LBOGM seifiala que en caso de pre_:suncién
de riesgos o efectos no deseados por uso de organismos genéticamente
modificados y ante insuficiencia de evidencias cientificas sobre los
posibles dafios a la diversidad biologica y a los seres humanos, las
decisiones que se tomen seguiran invariablemente el principio de pre-
caucion; sin embargo en la LBOGM los margenes de incertidumbre
estan eliminados en la medida en que propone actuar una vez que se
haya liberado el organismo genéticarhente modificado y sélo cuando
sea obvio el peligro de dafio grave o irreversible, es decir que se va
actuar una vez liberado el organismo genéticamente modificado, lo

15 Silvia RIBEIRO, “Ley Monsanto: parece mala pero es Mr". La Jornada, sdbado 22
de enero de 2005.
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cual es una irresponsabilidad, pues la precaucion implica prevencion,
v mas aun tratandose de esta clase de organismos, de los cuales atn
ho existe un conocimiento preciso de los posibles dafos a largo plazo,
mismos que pueden ser irreversibles. ,

Otro principio basico en materia de bioseguridad es lo referente
al derecho a la informacion, el derecho a la libre eleccion del consu-
midor. el cual va intimamente ligado al etiquetado. En la LBOGM
se encuentra previsto el etiquetado (articulo 101) para los productos
que contengan organismos genéticamente modificados para consumo
humano directo; sin embargo, se limita a aquellos casos en que sus
caracteristicas sean “significativamente™ diferentes respecto de los
productos convencionales, es decir que presenten cambios significa-
tivos, basandose en el absurdo principio de equivalencia sustancial
impuesto por las empresas biotecnologicas; absurdo porque la di-
ferencia genética no necesariamente se manifiesta en esas caracte-
risticas, ya que nociones vagas como la de equivalencia sustancial
no ayudan a que se cumpla con un examen riguroso, un etiquetado
preciso y un seguimiento post-comercializacion. Cosa muy distinta
ocurre en cuanto al etiquetado de las semillas transgénicas, éstas si
son etiquetadas, pues ésta es la garantia para el cobro de regalias por
ventas o contaminacion.

En cuanto a los mecanismos, previstos en la ley, para participacion
ciudadana y la consulta publica (articulo 33) se considera que son
inadecuados. La LBOGM dispone que la Secretaria correspondien-
te, al recibir una solicitud de permiso de liberacion al ambiente de
organismos genéticamente modificados, siempre y cuando cumpla
con la informacion y los requisitos establecidos en la ley, y realiza-
da su inscripcion y registro, pondra a disposicion del publico dicha
solicitud, para su consulta publica, debiendo observar las previsiones
sobre confidencialidad. De este modo, si se pone a disposicion del
publico la solicitud pero con previsiones de confidencialidad no se
!e .da a los ciudadanos toda la informacion necesaria para hacer un
juicio y emitir una opinion respecto del organismo genéticamente
modiﬁc_ado, pues con las previsiones de confidencialidad hay in-
formacion, que no es revelada con el pretexto de la proteccion a
propxe.dad industrial y los derechos de autor, informacién que es de
suma importancia para el publico en general, los consumidores, los
productores e investigadores, para poder identificar y saber el origen
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del organismo genéticamente modificado y sus posibles riesgos a la
salud y la diversidad biolégica.

El' mismo articulo 33 establece que cualquier persona, incluyendo
a los gobiernos de las entidades federativas en las que se pretenda
realizar la liberacion respectiva, podra emitir su opinién, que deberéa
estar sustentada técnica y cientificamente; siendo que la carga de
la prueba deberia corresponder a los solicitantes interesados en la
liberacion de organismos genéticamente modificados, en beneficio
de la sociedad. Pareciera que lo primordial es la liberaciéon de orga-
nismos genéticamente modificados y no la salud y el cuidado de la
biodiversidad.

Se considera que debe de ser prohibida la liberacion de organis-
mos genéticamente modificados en los centros de origen, zonas de
diversidad y areas naturales protegidas (articulos 86 a 90); si bien
existe la posibilidad de la prohibicién hay muchisimas excepciones,
restricciones y se imponen muchos requisitos a los campesinos y co-
munidades interesadas en que se decrete la prohibicion. Incluso si se
trata de una ley de bioseguridad y se aplica el enfoque de precaucion,
la prohibicion para la liberacion de estos organismos deberia de estar
contenida sin necesidad de ser solicitada.

El procedimiento para declarar las zonas libres de organismos
genéticamente modificados tiene demasiados requisitos, pues los
interesados tendrian que seguir un costoso proceso legal, conseguir
el dictamen favorable de la comunidad, los gobiernos municipales
y estatales, la Cibiogem, la Conabio y la Sagarpa, y que se demues-
tre cientifica y técnicamente que no es viable su coexistencia con
transgénicos o que no cumpliria con los requisitos nermativos para
su certificacion. Esto muestra ademas que el enfoque para declarar
zonas libres de organismos genéticamente modificados es para aque-
llos agricultores cuya produccion sea certificada como organica, otro
complicado y caro tramite, ajeno a quienes realmente necesitan las
zonas libres, que son los campesinos. .

El 19 de marzo de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el Reglamento de la Ley de Bioseguridad de Organismos
Genéticamente Modificados. De esta normatividad nos interesa
destacar lo que tiene que ver con el maiz. La Ley, en su articulo 2,
fraccion XI, sefiala que uno de sus propdsitos es determinar las l?ases
para el establecimiento, caso por caso, de dreas geograficas libres
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de organismos genéticamente modificados orfienando que el maiz
“mantendré un régimen de proteccion especial”. De acuerdo con esto
el articulo 65 del Reglamento establece: “El _régimen’dg protecgién
especial al maiz se conformara con las dispgsncmnes Jundl'cas relativas
a la bioseguridad que establezca la autoridad™; y el articulo octavo
transitorio del propio Reglamento manda que dentro de los sesenta
dias siguientes a la entrada en vigor del Reglz'imen-to, la Serparnat y
la Sagarpa “deberan emitir las disposiciones juridicas relativas a la
bioseguridad que conformen el régimen de proteccion t?specngl” del
maiz, para “resolver las solicitudes de permiso” de su liberacion.

A qué “disposiciones juridicas” se refiere el Reglamento? ;A
circulares con mandamientos técnicos de las autoridades? ;Estas
“disposiciones juridicas” van a tener mas fuerza que la propia Ley y
el Reglamento? ;La Ley y el Reglamento van a dejar a la discrecio-
nalidad de funcionarios la proteccion de —como dicen los indigenas—
el “sagrado maiz”? ;El alimento base de sustento de los mexicanos
va a tener tan endeble proteccion? Tiene razéon Alejandro Nadal
cuando dice:

Los autores del reglamento y el lobby de la industria de la biotecnologia
pretenden que con normas técnicas y circulares de la Sagarpa (refrendadas
décilmente por la Semarnat) se establezca algo que parezca un régimen de
proteccion para el maiz. Pero eso, y eso deberia quedarles claro, es equiva-
lente a un acto de simulacion. '

4. Ley Federal de Produccion, Certificacion
y Comercio de Semillas

Esta ley tiene por objeto regular actividades relacionadas con la pla-
neacion y organizacion de la produccion agricola, de su industriali-
zacion y comercializacion. Su aplicacion le corresponde al Ejecutivo
Federal, por conducto de la Secretaria de Agricultura, Ganaderia,
Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion y tiene por objeto regular:

' Alejandro NADAL, La Jornada, 26 de marzo. Tomado de Simpermiso: http:.//www.

simpermiso.info/textos/index.php?id=1754.
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a) La produccion de semillas certificadas.
b) La calificacion de semillas.

¢) La comercializacion y puesta en circulacién de semillas.

Son sujetos de esta Ley, los productores y comercializadores de
semillas; los obtentores, fitomejoradores y mantenedores de semillas;
los comités consultivos regionales y estatales de semillas; asociacio-
nes de agricultores consumidores de semillas; las instituciones de
ensefianza superior; de investigacion y extension; y los organismos
de certificacion que realicen actividades relacionadas con las materias
que regula esta ley.

Esta nueva ley de semillas constituye un complemento ideal de la
Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados (Ley
Monsanto), pues su finalidad es otorgar “certidumbre” a las trasna-
cionales semilleras (Monsanto, Cargill, Pionner, Novartis), ya que al
ser respaldados por esta ley, podran perseguir legalmente a cualquier
agricultor que ellas consideren que usa sus “invenciones” sin pagar-
les, pues como sefiala Silvia Ribeiro “ahora, gracias al Congreso y al
gobierno mexicanos, podran continuar su biopirateria historica con
total impunidad y al mismo tiempo demandar a cualquier campesino
0 agricultor que no les pague (o se contamine, si son transgénicos).
De paso, se hicieron de un lugar privilegiado para seguir influyendo
en las politicas sobre semillas en nuestro pais y, por si fuera poco,
financiados con dinero publico™.'?

En esta ley se establece un Sistema Nacional de Semillas (articu-
los 7al 11), como organismo de coordinacion del sector, del que inva-
riablemente se debera considerar su opinién en materia de planeacion,
diseflo, operacion, politicas y programas y sobre la reglamentacién
y normatividad derivada de la ley que se comenta, pero, sobre todo
actua como “instrumento consultivo™ para definir politicas relaciona-
das con las semillas. De sus 16 integrantes, nueve fueron asignados
al sector empresarial (es decir a las empresas privadas productoras y
comercializadoras de semillas), con lo que dicho sector tiene garan-
tizada cualquier decision al respecto.

" Silvia RIBEIRO, “Nueva ley de semillas contra los campesinos”, La Jornada, 24 de
agosto de 2007.
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Este Sistema Nacional de Semillas quedo ligado a un instrumento
financiero: el Fondo de Apoyos e Incentivos (articulos 11, 12'y 13),

que sirve como instrumento financiero para promover programas,

acciones y proyectos de conservacion, investigacion, produccion,
certificacion, comercializacion, fomento, abasto y uso de semillas,
por lo que en este contexto serd una via mas para sangrar recursos
publicos y subsidiar a las trasnacionales, pues a través de este fondo
se pretende financiar a las empresas dedicadas a la investigacion,
produccion, certificacion y comercializacion de semillas, como la
Monsanto, Syngenta, Dupont-Pionner -monstruos monop6licos semi-
lleros— pues tan solo Monsanto “tiene el virtual monopolio global de
las semillas transgénicas (casi 90%) y la mayoria del mercado global
de otras semillas, junto con Syngenta y Dupont-Pioneer controlan 44
por ciento de las semillas patentadas a escala global”.'® Este fondo se
integrara por: a) las aportaciones que efectien los gobiernos federal,
estatales, del Distrito Federal y municipales; b) créditos y apoyos
de organismos nacionales e internacionales; c¢) las aportaciones y
donaciones de personas fisicas o morales de caracter privado, mixto,
nacionales e internacionales; d) las aportaciones provenientes de los
aranceles que se impongan a las semillas importadas.

Se establece también la posibilidad de que la calificacion y certi-
ficacion de semillas la realicen empresas privadas (articulos 30, 31y
32), pudiendo conservar muestras de las semillas que califiquen. Lo
cual es un peligro, pues si se pone en manos de las trasnacionales la
calificacion y certificacion de semillas, se les entrega la decision de
qué semillas pueden ser comercializadas o puestas en circulacion, lo
cual consideramos es una irresponsabilidad, pues se trata de lo que
Vandana Shiva llama totalitarismo alimentario en el que un pufiado
de grandes empresas controla toda la cadena alimentaria, destruyendo
las economias y los sistemas de control de calidad locales, obligan-
dose a los ciudadanos a confiar en la calificacion de calidad de las
empresas trasnacionales.

Paralelamente, se da pie a algo gravisimo, pues esta ley abre la
puerta para sancionar a quien no use semillas certificadas o regis-
tradas, obligando de esta forma a los campesinos a certificar sus
semillas, criminalizando y sancionando cualquier intercambio “no

'S Idem.
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certificado”, por ejemplo, si un agricultor produce su propia semilla
y la intercambia o vende con otros agricultores. Con esto se destruyen
practicas comunitarias de libre intercambio de semillas ~base del
mantenimiento de la biodiversidad y seguridad alimentaria— entre
campesinos y comunidades, transformando practicas campesinas
ancestrales en crimenes; esto constituye una criminalizacion del
campesino y sus practicas convivenciales.

Articulo 38. Incurre en infraccion administrativa a las disposiciones de esta
Ley, la persona que:

|. Comercialice o ponga en circulacion cualquier categoria de semillas sin
cumplir con lo dispuesto en el articulo 33 de esta Ley.

IV. Comercialice o ponga en circulaciéon semillas que no cumplen con el pro-
cedimiento de calificacion establecido en esta Ley, en las Normas Mexicanas
y en las Reglas correspondientes.

VIII. No conserve la documentaciéon comprobatoria de la calificacién y
certificacion de semillas en los términos de esta Ley.

También con esta ley se crea un catalogo para variedades “comu-
nes”, pretendiendo que los campesinos registren sus variedades, lo
cual significara que en cierto plazo quien use cualquier semilla no re-
gistrada estaré en infraccion, asi al no poder usar sus propias semillas
si no estan registradas se orilla a los campesinos pobres a depender de
la industria de semillas. Ademas de abrir la puerta a la bioprospeccion
y por lo tanto a la biopiratizacion de los cultivos locales.

Como bien dice Vandana Shiva, “el fenémeno de la biopirateria
y la pirateria intelectual por los intereses comerciales occidentales
ha surgido como consecuencia de la devaluacion y la invisibilidad
de los sistemas de conocimiento indigena, y la falta de proteccion
para estos sistemas”,'® del mismo modo que la imposicion de un
orden normativo, como lo es el que rige el régimen de patentes y de
proteccion a la propiedad intelectual, a través de las politicas de la
OMC y el FMI, es consecuencia de una desvalorizacion e invisibi-
lizacién de los sistemas normativos campesinos e indigenas, a favor
un paradigma estatalista de la produccién del derecho, mutilando la
gran riqueza y complejidad del fenémeno de lo juridico, intimamente
ligado a la realidad social y cultural de los procesos sociales donde

'% Vandana SHIVA, Las nuevas. .., op. cit., p. 90.
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nace y se nutre el derecho, 'y permite la constante transformacion y
reflexion de lo juridico.

Andressa Caldas, siguiendo a Boaventura de Sousa Santos refiere
que al reduccionismo cientifico corresponde el monismo juridico y
la imposicion de un modelo tnico de Estado. Ademas explica que el
mismo Sousa Santos demuestra que existen complicidades intimas
entre la ciencia moderna y el derecho estatal moderno en la construc-
cién de la modernidad capitalista. De este modo se entiende como la
ciencia moderna asumio el extraordinario privilegio epistemologico
de ser la tnica forma de conocimiento valido. Del mismo modo que
el dere ho estatal moderno asumi6 igualmente el extraordinario
privilegio juridico de ser la tnica forma de derecho valida.?° Es en
atencion a esta misma logica que Shiva dice que las variedades na-
tivas, llamadas criollas —que evolucionan por medio de la seleccion
natural y humana, producidas por los campesinos del Tercer Mundo-
se consideran plantaciones primitivas y no viables, mientras que las
creadas por las grandes agro-corporaciones y centros de investiga-
cion internacionales son llamadas plantaciones y semillas de elite.
Sucede lo mismo con las creaciones o concepciones juridicas de los
comunidades tradicionales, basadas en su propia conciencia social,
su experiencia, cultura, costumbre y practicas sociales, las cuales no
son consideradas derecho frente al orden normativo engendrado por
el Estado.

Esta nueva estrategia del sistema dominante —de invisibilizacion
de la ciencia campesina, y potencializacion del saber cientifico-
empresarial— es instrumentada juridicamente mediante los sistemas
de proteccion de derechos de propiedad intelectual, con el objeti-
vo de apropiarse de nuevos mercados para la obtencion de ganan-
cias y beneficios. Esta reestructuracion pone en peligro, no sélo a
las comunidades locales, sino a la humanidad entera, pues se deja
en manos de unas cuantas corporaciones la gestion y manejo de las
bases de subsistencia de la humanidad. Por esto nos adherimos a lo
que sefiala el iusfilosofo andaluz David Sanchez Rubio, cuando se-
fiala que “resulta de vital importancia que todos actuemos para que
contintien existiendo espacios de la vida humana y natural que no
sean comerciables bajo la actual légica del capitalismo neoliberal.

2 CALDAS, op. cit., p. 108.
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Entre ellos se encuentran muchos bienes, recreaciones y entornos
comunes que permiten la produccion, la reproduccion y el desarrollo
de la vida humana, animal y vegetal. Por esta raz6n, detener el proce-
so de invasion de la globalizacion neoliberal, en todos los aspectos de
la vida y la naturaleza, implica defender que muchas dimensiones
del mundo social, cultural y econémico deben estar fuera del alcance
depredador del mercado, sobre todo aquellos aspectos que permiten el
mantenimiento y el desarrollo de nuestras condiciones de existencia:
el aire, el agua, las variedades de plantas y especies animales, los
genes de todas las criaturas, las reservas de conocimiento humano,
semillas para el cultivo sostenible y tradicional, etcétera”.?!

Este mismo autor ademdas propone dos principios basicos,
que a modo de imperativos categéricos deben ser defendidos a
nivel global:

1) Nada que sea basico para la supervivencia humana puede ser
objeto de monopolio, mercantilizacién y privatizacién bajo la
l6gica del capital.

2) Una prohibicién de la patentabilidad de la vida, mucho menos
en aquella faceta vinculada con la salud, la alimentacion y la
biodiversidad.

En este mismo sentido y siguiendo a este mismo autor creemos que
localmente se puede tener la titularidad y la gestion local de bienes
globales o recreaciones consideradas comunes para la humanidad
—omo la biodiversidad y los cultivos tradicionales— esto a partir
del reconocimiento de derechos colectivos a los pueblos indigenas y
comunidades tradicionales del tercer mundo. Se trata de defender que
éstos sean los titulares y gestores de la biodiversidad y de los bienes
comunes, que Sanchez Rubio ha definido como recreaciones, entor-
nos y espacios comunes de la humanidad. Incluso el mismo Sanchez
Rubio habla de herencia local de 1a humanidad, es decir los cuidados,
obras y las recreaciones que los pueblos indios desarrollan localmente,
en sus relaciones con la naturaleza, todo lo cual nos beneficia a to-

2 David SANCHEZ RUBIO, “Herencia, recreaciones, cuidados, entomos y €spacios co-
munes o locales para la humanidad, pueblos indigenas y derechos humanos™, en
humanas, pensamiento critico y pluralismo juridico, Comisién Estatal de Derechos Humanos
de San Luis Potosi y Universidad Auténoma de San Luis Potosi, San Luis Potosi, 2008.
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dos, a nivel global.?? Creemos que esto implicaria necesariamente el
reconocimiento de su autonomia y autodeterminacion como pueblos,
ligados a un territorio y a una cultura, con la capacidad de decidir
respecto de los bienes situados en sus territorios, estableciendo ellos
mismos qué deben regir en las relaciones econoémicas en las que son
parte, protegiéndolos de las manos del capital.

5. Ley de Promocion y Desarrollo de los Bioenergéticos

El 1 de febrero de 2008 se publico en el Diario Oficial de la Fede-
racion la Ley de Promocion y Desarrollo de los Bioenergéticos, que
segiin su articulo 1: “tiene por objeto la promocion y desarrollo de los
bioenergéticos con el fin de coadyuvar a la diversificacion energética
y el desarrollo sustentable como condiciones que permiten garantizar
el apoyo al campo mexicano™.

La Ley resulté decepcionante desde la optica de un neoliberalis-
mo radical, pues no liberé de manera absoluta el cultivo y comer-
cializacion de “bioenergéticos”, ya que establece una “‘restriccion
del régimen de aprovechamiento de la propiedad de la tierra™; y un
“régimen de permisionamiento para el cultivo de insumos agrico-
las y para la comercializacion de bioenergéticos™.?* Esto en virtud de
lo mandado por al articulo 24 de la Ley que establece que las activi-
dades y servicios relacionados con la produccion, el almacenamiento,
el transporte, la distribucion y comercializacion de bioenergéticos, se
sujetaran a permiso previo de la Secretaria de Energia.

Segun esta vision de mercado total, “la ley debié haber liberali-
zado la produccion agricola”.?* De acuerdo con este criterio, el libre
uso de la propiedad de la tierra para la produccion de etanol de maiz
seria bienvenido.

Otros piensan diverso. Alanis Ortega sostiene que es mas adecuado
hablar de “agrocombustibles” que de “biocombustibles™, pues éstos
implican no sélo los energéticos a que se refiere la ley, sino otros
como la energia solar o edlica, por ejemplo.

2 Idem.

* Sergio AMPUDIA MELLO, “Ley de Promocion y Desarrollo de los Bioenergéticos. Un

analisis c':com’)m'ico de una falla de gobierno™, en Desarrollo Ambiental y Ecologia, nam.
24, México, abril-mayo, 2008, p. 12
 Ibidem, p. 15.
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Este autor, siguiendo a Gabriel Quadri de la Torre, es critico de la
Ley por lo que ve a su objetivo de “reduccion de emisiones conta-
minantes a la atmosfera y gases de efecto invernadero™ (articulo 1,
fraccion 1V). Alanis escribe:

De acuerdo con Gabriel Quadri, la revista Science, en el articulo de 7 de
febrero de este afio (Searchinger ef al.) nos sitia en una realidad completa-
mente diferente al afirmar:

Primero: los biocombustibles derivados de insumos agricolas emiten mas
o menos las mismas cantidades de carbono (gas de efecto invernadero por
excelencia) que los combustibles fosiles al ser quemados en motores.
Segundo: Es verdad que ese carbono es capturado por los cultivos bioenergé-
ticos (maiz, caia de azicar, palma africana, jatropha) a través de la fotosin-
tesis durante su proceso de crecimiento, lo que reduciria —en apariencia- las
emisiones. Desafortunadamente esta contabilidad es parcial y engafiosa, no
toma en cuenta ni las emisiones del proceso de produccion, y menos, pero
mas importante, el balance de carbono asociado al uso de la tierra. Es decir,
no considera al carbono acumulado y acumulable en los ecosistemas (bosques,
selvas, vegetacion secundaria, pastizales) o cultivos (alimentos y fibras) des-
plazados para la produccion de biocombustibles, y que seria emitido directa
o indirectamente a la atmosfera al reconvertirse los usos del suelo.

El resultado neto es considerablemente negativo, extremo en el caso del
etanol de maiz norteamericano, y francamente malo en el caso del etanol
de cafia de azicar brasilefia (lo que contradice las pretensiones del gobier-
no de ese pais).?*

En su estudio, Alanis Ortega sefiala, en relacion con el maiz, dos
cuestiones muy importantes que queremos resaltar:

Para el caso de México en particular, por las concesiones del sistema pro-
ductivo y comercial agricola, el maiz no debe ser desviado para producir
etanol. México importa 30% de su maiz para consumo, y el cultivo para la
alimentacion debe tener prioridad antes que utilizarlo para la produccion
de combustibles. La realidad de produccion de etanol en Estados'Unidqs
es una muestra de lo que puede llegar a ocurrir si una politica publica faci-
lita ~subsidiando- la siembra de maiz para producir etanol: incremento de

2 Gustavo ALANIS ORTEGA, “Ley de Promocién y Desarrollo de los Bioene‘rgéti'cos gla
verdadera solucion al desarrollo energético?”, en Derecho Ambiental y Ecologia, num. 24,

México, abril-mayo, 2008, p. 18.
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precios de los insumos pecuarios y sus derivados, reduccion de stocks para
exportacion, priorizacion de la siembra de maiz a costa de otros cultivos. El
sobierno mexicano debe pronunciarse para excluir la produccion de etanol
0 partir de maiz de cualquier esquema de subsidios y en desviarlos hacia
soluciones mas integrales y compatibles con el ambiente.?®

Ademas, este experto se opone a la utilizacion de transgénicos en
la produccion de agrocombustibles; y en especial a que se utilice el
maiz para producir etanol, ya que “podria facilmente contaminar la
cadena alimenticia, como ha sido demostrado por toda una década de
adopcion de transgénicos y contaminacion de cultivos™.?’

La Ley sobre los bioenergéticos, que comentamos, faculta a la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y
Alimentacién (Sagarpa), para que sea la autoridad que otorgue los
“permisos previos” relativos a la produccion de agroenergéticos “a
partir del grano de maiz en sus diversas modalidades™; permisos
que sélo podran otorgarse “cuando existan inventarios excedentes
de produccién interna de maiz para satisfacer el consumo nacional”
(articulo 11, fraccion VIII).

De acuerdo con esta disposicion normativa, parece, por lo pronto,
cerrada la puerta para la utilizacion del maiz en la produccién de
agroenergéticos. Esperemos que esa puerta no se abra, por el bien
de la eficacia del derecho a la alimentacion.

6. Compromiso cristiano y propuestas

Ante el preocupante panorama que describen, los obispos dicen que
los catélicos no “podemos reducirnos a celebraciones rituales y a
una predicacion etérea”, y recuerdan el Evangelio, en donde Jesu-
cristo identificado con los pobres, dice “tuve hambre y me dieron de
comer” (Mateo, 25, 31-46). Y a continuacion, en ese mismo sentido
citan varios pasajes del documento producto de la V Conferencia
del Episcopado Latinoamericano, celebrada en Aparecida, Brasil,
en mayo de 2007; recurren, ademas, a citas directas de mensajes del
papa Benedicto XVI.

% Jdem.
77 Ibidem, p. 19.
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Termina el Mensaje de los obispos de la Comisién Episcopal
para la Pastoral Social, “Jesucristo, Vida y Esperanza de los Indi-
genas y Campesinos”™, con varias “Propuestas”, de las cuales desta-
camos dos:

24. Que nuestras autoridades federales analicen la posibilidad juridica y
la conveniencia econdmica para renegociar el apartado agropecuario del
Tratado de Libre Comercio y proteger con mayor decision los intereses de
los campesinos e indigenas pobres, que son la mayoria. Existen condiciones
juridicas, economicas y morales para renegociar este capitulo, lo cual es
prioritario para el gobierno y para los legisladores.

31. Es necesario insistr a los campesinos y apoyarlos para que no dejen de
sembrar y conserven su maiz nativo, pues sera la base de su subsistencia per-
durable y del mantenimiento de su identidad milenaria de mujeres y hombres
de maiz. En consecuencia, que no se siembren semillas de maiz que no son de
su historia; que siembren todas las variedades propias, partiendo de acuerdos
comunitarios para la defensa territorial de su maiz, y que eviten la siembra
de semillas de maiz transgénicos que producen granos estériles.

V. UNA REFLEXION JURIDICA FINAL

Siguiendo los lineamientos del Mensaje Episcopal, hemos tocado las
cuestiones juridicas que su propio texto sugiere. Hemos hablado del
derecho a la alimentacion plenamente reconocido por nuestro sistema
juridico, y al mismo tiempo hemos visto como la juridicidad misma
lo contradice con varias leyes.

No basta que los derechos sean reconocidos, se requiere que pue-
dan ser exigidos y que sean cumplidas las obligaciones correlativas
a los mismos. Es necesaria su viabilidad historica. Y esto ultimo es
la cuestion mas delicada, sobre todo por lo que hace a los derechos
sociales y econdmicos. Es evidente que para muchos seres humanos
en el mundo, y para millones de mexicanos en particular, la plena
efectividad de los derechos sociales y econémicos no pasa de ser una
mera ilusion. Es precisamente el ordenamiento econémico y social
paradéjicamente apoyado por leyes, el que impide que esos derechos
puedan ser gozados por una inmensa mayoria.

¢Ante quién o ante quiénes son exigibles? ;Quién debe cumplir con
las obligaciones correlativas a los derechos sociales y econémicos?
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El obligado es el Estado, pero el Estado todo, queremos decir la
sociedad y el gobierno. Este Gltimo debe instrumentar las politicas
economicas y sociales, de coordinacion de todos los esfuerzos de la
sociedad, para el bien comun. Esto sobre los intereses particulares
de los poderes economicos.

Pero para que esas politicas del gobierno y de la sociedad hagan
viables historicamente los derechos sociales y econdmicos para todos,
se requiere que el centro de atencion sea la persona humana con las
consecuencias logicas que esto conlleva; lo que implica el poner la
economia, la legalidad y la administracion publica al servicio del ser
humano y no al revés. Pues cuando al hombre se le pone al servicio
del sabado, y no el sabado al servicio del hombre, aparece una eco-
nomia inhumana generadora de millones de miserables en relacion
con la riqueza opulenta de unos pocos.

La juridicidad, entonces, es ambivalente, es, para usar un término
de Bourdieu, “anfibia”; es manipulable y admite diversas interpre-
taciones.”® En aquello que concierne a derechos humanos basicos
concede, reconoce; pero también quita, los hace ineficaces.

Los indigenas van descubriendo ya este doble aspecto de la juridi-
cidad. Cerramos este trabajo con una reflexion del Mensaje Final de
una reunion de representantes de Pueblos Indigenas de todo el Pais,
en San Gabriel Chilac, Puebla, a principios de febrero de 2007, que
trato precisamente sobre la “Madre Tierra™:

"...supimos que las leyes hechas por los poderosos y también interpretadas y
aplicadas por ellos segin sus conveniencias, son mas chicas que el derecho,
Y que, como las viboras sélo envenenan y matan a los descalzos; pero también
vimos sus dos caras y entendimos que también con ellas podemos y debemos
exigir el respeto a lo nuestro™ >

Y esto lo tienen en cuenta para la defensa de su derecho a la ali-
mentacion contra las leyes neoliberales.

% Pierre BOURDIEU, Poder, derecho y clases sociales, Ed. Descleé de Brouwer,
2000, p. 184.

** Nuestra Madre Tierra. Equilibrio y armonia del pueblo. Manantial amenazado,
XVII Enlace de Agentes de Pastoral Indigena, San Gabriel Chilac, Puebla, 5-9 de febrero
de 2007, p. 43.
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SUMARIO: 1. Consideraciones previas. |1, Antecedentes histéricos immedia-
tos. . El programa de los liberales. |V. El programa de los conservadores.
V. El Plan de Ayutla. V1. El Congreso Constituyente. V1. Reflexiones
finales.

[. CONSIDERACIONES PREVIAS

La Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos, sanciona-
da y jurada por el Congreso General Constituyente Extraordinario el
dia 5 de febrero de 1857, es decir, hace ciento cincuenta afos, es sin
duda uno de los textos fundamentales del constitucionalismo mexica-
no. Baste sefialar que tiene un valor trascendental en la organizacion
juridico-politica de México, pues la Constitucion actualmente vigente:
promulgada también un 5 de febrero, pero de 1917, se intitula a si
misma como reformatoria de la expedida sesenta afios antes.
Refiriéndose a los diputados del mencionado Congreso Con:::-
tituyente Extraordinario de 1856-1857, don Emilio Rabasa dec.la
que “todos sin excepcion, fueron patriotas ardientes, luchadores sin
flaqueza y hasta martires llenos de abnegacion y fe, que merecen la
gratitud, el respeto de las generaciones actuales, porque ellos, con
otros muchos hombres de su época, nos allanaron el camino, y para
nuestro beneficio purificaron a gran costa la atmésfera mf;cta.de
desorden, de tirania y de corrupcion en que desde su emancipacion
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habia estado envuelto el pais. Su obra, juzgada en conjunto, parte de
su coronamiento de la revolucion de Ayutla, es como obra de ciencia
politica, digna de alto elogio. Incomparablemente superior a todas
las leyes fundamentales que se sucedieron desde 1812, y sin mas
precedente que la de 1824 como inspirada en el bien de la nacion y
en los intereses del pueblo, dio una alma nacional a las agrupaciones
dispersas, egoistas, casi extrafias las unas a las otras que aparecian
unidas solo por el nombre de México™.'

Por otro lado, en la parte final de los considerandos del Decreto
expedido por el Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Venus-
tiano Carranza, el 14 de septiembre de 1916, por el que al triunfo de
la fase antihuertista y constitucionalista de la Revolucion Mexicana,
se convoco a elecciones para un nuevo Congreso Constituyente, asi se
condensaron los propositos de las reformas institucionales propuestas:
“en una palabra, que se respetara escrupulosamente el espiritu liberal
de dicha Constitucion (la de 1857), a la que sélo se quiere purgar de
los defectos que tiene ya por la contradiccion u oscuridad de algunos
de sus preceptos, ya por los huecos que hay en ella o por las reformas
que con el deliberado proposito de desnaturalizar su espiritu original
y democratico se le hicieron durante las dictaduras pasadas™.?

Por lo anterior esta mas que justificado que se indague acerca de
los origenes y la génesis de la Ley Fundamental de 1857, habida
cuenta, como sefialé certeramente don Antonio Martinez Baez, de
que “la conducta defensiva de su propia existencia desde los primeros
dias, provocé una grave deformacion inicial en su misma vigencia,
asi como un serio divorcio entre el texto escrito y la aplicacion real
de las normas. Este fendmeno histérico y socioldgico que afecté a
la Constitucién de 1857 desde que fue expedida, ademas de explicar
el hecho de que durante la mayor parte de su vida, mas bien puede
decirse que fue honrada y no que fue observada; también es util para
comprender que los estudios sobre sus origenes, antecedentes y sobre
su propia gestacion se hayan descuidado hasta lo increible™.?

Es claro, por lo demas, que la Constitucion Politica Federal de
1857 fue el fruto de un movimiento politico perfectamente definido

' Citado por Antonio MARTINEZ BAEZ, Obras II. Ensayos histéricos, Nueva Biblioteca
Mexicana, Universidad Nacional Auténoma de México, 1996, p. 37.

2 Idem.

* MARTINEZ BAEZ, Antonio, op. cit., pp. 81 y 82.
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y concreto, el cual tendia a la desaparicion del régimen dictatorial y
absurdo del general Antonio Lopez de Santa Anna; pero el triunfo de
la Revolucion de Ayutla ofrecié la coyuntura para que en el Congreso
Constituyente reunido en febrero de 1856 irrumpieran y prevalecieran
las tendencias que el Partido Liberal postulaba como progresistas
y se pugnara, en consecuencia, por la realizacién de una profunda
reforma politica y social.

Queda claro también que uno de los principales y mas agitados
debates entre los que se presentaron en el seno del Constituyente
[xtraordinario de 1856-1857 consistio en si debia dictarse una nueva
Constitucion, o si habria simplemente que volver a poner en vigor
el Acta Constitutiva y la Constitucion federal de enero y de octu-
bre, respectivamente, del afio de 1824, con unas cuantas adiciones
y reformas. Esta cuestion sefialo en forma muy marcada la division
de opiniones entre los pocos conservadores, los también pocos
moderados y los liberales radicales o puros que integraban la mayoria
dentro del Congreso.

Sin entrar al estudio detallado de las innovaciones que el proyecto
de Constitucion y la Ley Fundamental que finalmente fue aprobada
en 1857 presentan en relacion con el texto del primer Pacto Federal
de 1824, es indudable que entre la Constitucion de 1824 y la de 1857
existe una gran vinculacion material, de semejante indole a la que ya
se sefialo media entre la Ley Fundamental de 1857 y la de 1917.

Es por ello que puede decirse que para conocer la historia de nuestra
vigente Constitucion, ademas de recurrir a las fuentes que nos propor-
cionan los datos y los elementos que se refieren a sus partes propias
o distintivas, se requiere ascender en la investigacion para encontrar
las fuentes en los programas de la vida colectiva que le antecedieron,
pues cada una de las tres constituciones federales contribuy® con sus
aportaciones, en tanto que ciertos principios y formulas politicas se
han mantenido en todas ellas. No obstante esto que aparentemente
constituye un ejercicio mas o menos simple de genealogia consti-
tucional, las sucesivas generaciones nacionales no hemos conocido
suficientemente el significado de dichas aportaciones. .

De conformidad con esta tesis, puede afirmarse que las mencio-
nadas Acta Constitutiva y Constitucién Federal de 1824 aportan un
material muy importante para el estudio de la Carta Fundamental
de 1857 y que son tan relevantes los problemas que se presentaron
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en el periodo formativo de nuestra organizacion juridico-politi-
ca. en los afios de 1821 a 1824,y es tan abundante en documentos y
en personajes de primera importancia ese periodo, como grande es la
ignorancia que en México se ha mantenido acerca de esa época.

[1. ANTECEDENTES HISTORICOS INMEDIATOS

Dicho lo anterior, para no perder el foco de este estudio, por ahora
habra que presentar solamente algunos elementos que pueden contri-
buir a obtener una mejor perspectiva sobre los acontecimientos que
ocurrieron en el Congreso Constituyente de 1856-1857.

Hay que sefialar sin ambages y admitir con humildad —€sta es,
segiin el dicho insuperable del estimado maestro Enrique Kuri, “la
objetividad absoluta™ que la anarquia y el desorden de los sistemas
empleados para impulsar el desarrollo politico, economico y social de
Meéxico fueron la constante en el periodo que cubre, cuando menos,
los primeros cincuenta afios de su vida como nacion independiente.

Esa desorientacion, ese desorden, ese no encontrar las formu-
las adecuadas para una convivencia sana y fructifera entre los mexica-
nos. significaron grandes, inmensos costos para el pais, entre otros, ni
mas ni menos, la pérdida de aproximadamente la mitad del territorio
que el Estado mexicano habia recibido en 1821 como causahabiente
de la Madre Patria.

Las dramaticas consecuencias de la guerra con Estados Unidos
(1846-1848), que concluyd con la firma de los Tratados de Guadalu-
pe Hidalgo el 2 de febrero de 1848, engendraron nuevas'y multiples
causas de inestabilidad y desorganizacion imposibles de contener, no
obstante el restablecimiento del sistema federal a través del Acta de
Reformas de 1847, con la que se otorgd nueva vigencia a la Cons-
titucion de 1824. Es bien sabido que uno de los principales promo-
tores de estas reformas fue Mariano Otero y que con ellas naci6 el
juicio de amparo en el ambito federal.

El gobierno de José Joaquin de Herrera (1848-1851) que sostuvo
una linea moderada con la cual aprovech la dizque “indemnizacion™
acordada a favor de México en los ya mencionados Tratados de Gua-
dalupe Hidalgo, asi como el gobierno de Mariano Arista (1851-1852),
cuya renuncia abri6 las puertas a la ultima dictadura de Santa Anna,
padecieron los efectos de la ruinosa situaciéon nacional. El propio
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Arista, al anunciar su dimision de la Presidencia de la Repiblica el
5 de enero de 1853, expreso lo siguiente: “Los acontecimientos que
hoy ponen a la nacion y a sus instituciones al borde de un abisr?m
se anunciaron desde mi advenimiento al poder con la crisis del Te:
soro, y con ella nacieron también la oposicién y las dificultades que
cultivadas después empefiosamente por el espiritu de partido qhan
venido tltimamente a dar por tierra con todo, incluso el respe;o la
estimacion y la fuerza moral de la autoridad” * ’

La dictadura militar de Santa Anna estimuld y llevo a sus extremos

la falta de racionalidad en el manejo de la cosa publica. En el breve
periodo de 1853 a 1855 se decidio toda una fase de la historia de
México, la ya sefialada como el largo periodo inicial de la vida inde-
pendiente de la nacion, y se abrio la oportunidad para el advenimiento
de la Constitucion de 1857 y de las Leyes de Reforma.

Previamente, no obstante los fugaces triunfos politicos de los libe-
rales y la clara definicién de sus propdsitos, especialmente en 1833,
las bases econdmicas y sociales legadas por la época de la dominacion
espafiola subsistieron entre 1821 y 1855, como era hasta cierto punto
natural. La deuda publica elevd su cuantia sin transformarse en un
renglon dinamico por medio de inversiones productivas. El clero
conservo sus privilegios y riquezas y los terratenientes ampliaron
su dominio en el campo. La industria, la mineria y el comercio con-
tinuaron en manos de grupos selectos y las grandes mayorias de la
poblacién confrontaron una condicion deplorable.

(Cuadles fueron las consecuencias politicas de esta grave situacion
econémica y social del pais? Rabasa resumio la historia de las prime-
ras décadas del México independiente en la siguiente forma: “En los
veinticinco afios que corren de 1822 en adelante, la nacién mexicana
tuvo siete congresos constituyentes que produjeron, como obra, una
Acta Constitutiva, tres constituciones y una Acta de Reformas, y como
consecuencias, dos golpes de Estado, varios cuartelazos en nom-
bre de la soberania popular, muchos planes revolucionarios, multitud
de asonadas e infinidad de protestas, peticiones, manifiestos, decla-
raciones y de cuanto el ingenio descontentadizo ha podido inventar
para mover al desorden y encender los 4nimos. Y esta porfia de la

f Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, La Hacienda Publica en Meéxico a través de
los informes presidenciales, México, 1951, p. 121.
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revuelta y el desprestigio de las leyes, en que los gobiernos sabian
ser mas activos que la soldadesca y las facciones, y en que el pueblo
no era sino materia disponible, llevaron aquéllos al contingente mas
poderoso para aniquilar la fe de la nacion, con la disolucion violenta
de dos congresos legitimos y la consagracion como constituyentes de
tres asambleas sin poderes ni apariencia de legitimidad™.®

Una version mas reciente de esos acontecimientos ofrece lo siguien-
te: “En efecto, en ese periodo (los treinta y tres primeros afios de la
vida independiente de México) rigieron al pais cuatro constituciones,
dos republicas centrales y dos federales, mas la ultima dictadura de
Antonio Lopez de Santa Anna. Dos de los numerosos titulares del
poder ejecutivo fueron fusilados: el emperador [turbide y el presi-
dente Guerrero, precisamente los autores de la independencia. Solo
la primera repiblica federal tuvo un periodo normal, el de Guadalu-
pe Victoria, y la segunda la transmision pacifica del poder por José
Joaquin de Herrera. Santa Anna domina la escena nacional del Plan
de Casamata al de Ayutla, por eso con sobrada razén Alamén pudo
escribir que la historia de esos afios puede llamarse con propiedad la
historia de las revoluciones de Santa Anna.

En unas cuantas dicotomias suele resumirse la historia de ese
tercio de siglo: monarquia contra republica; federacion contra cen-
tralismo; democracia versus oligarquia; clase media contra clero,
milicia y propietarios territoriales; liberales contra conservadores;
simpatizadores de Estados Unidos contra partidarios de Europa, etc.
Un esquema simplista indicaria que al final las dicotomias parecen
escindirse tajantemente, de modo que de un lado figuren la constela-
cién republica federal, democratica, liberal, burguesa y pro yanqui,
y del otro la monarquia, centralismo, conservatismo y oligarquia
europeizante. Se ha dicho que con el Plan de Iguala el pais conquisto
la independencia, pero no la libertad. Esto es, separacion de Espafia
pero mantenimiento del statu quo. El esfuerzo de unos por conservar
el legado de Iguala y el de otros por destruirlo, empeiié al pais en una
lucha de un tercio de siglo™.°

: RABAsA, Emilio, La Constitucién y la Dictadura, México, 1912, p. 9.
6 GONZALEZ NAVARRO, Moisés, “La Era de Santa Anna”, en Historia Documental de
Meéxico, t. Il, pp. 177 y 178.
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III. EL PROGRAMA DE LOS LIBERALES

Con la gran intensidad de la lucha desatada durante el primer tercio
del siglo XIX, los liberales y los conservadores construyeron entonces
dos modelos ideologicos para resolver los problemas econémicos y
sociales, y ellos constituyen la antinomia fundamental que se debatio
hasta el triunfo del Plan de Ayutla. Son muchos los matices que carac-
terizan a esos dos modelos. Aqui seré suficiente sélo sefialar, a grandes
lineas y en forma general, las principales tesis que sostuvieron esos
grupos. El pensamiento liberal fue representado por la generacion de
1833 y el Dr. José Maria Luis Mora es considerado como su teérico
mas destacado; en el extremo contrario, el de los conservadores,
cuenta principalmente don Lucas Alamén. Existié, es cierto, el modelo
intermedio, el de los moderados, pero fue impreciso, fluctuante, casi
inaprehensible y lleno de confusiones y sorpresas. Hubo, también es
cierto, una preocupacion general que abarco a todos los “partidos”,
aunque sin identificarlos y menos unificarlos; por el contrario, agudizé
sus animosidades y violenté sus contradicciones. Y esa fue, desafor-
tunadamente, la preocupacion por el problema religioso.

A ese respecto siempre complicado y espinoso, Rabasa escribio:
“El clero se empefio en presentar como incompatibles el catolicis-
mo y el liberalismo para hacer inseparables el sentimiento religioso
y la filiacion politica; pero, en cambio, los liberales... marcaron la
distincion entre el clero y la Iglesia y entre la Iglesia y los dogmas,
de suerte que llamaron a sus enemigos “clericales” sin abjurar por su
parte del titulo de catolicos. Pero en aquella época de transicion, en
que mas que una lucha de principios habia una evolucion dolorosa de
conciencias, y en que cada hombre antes de combatir al adversario,
comenzaba por luchar consigo mismo, muchos, quiza la mayor par-
te, permanecian en la indecision, querian hacer de la perplejidad el
punto medio y llegaban a creer de buena fe que los extremos tenian
una linea de acomodacion aconsejada por la razon, por el patriotismo
y por los principios religiosos. Estos formaron el partido moderado,
que si parecia avanzado en tolerancia, era reaccionario en politica, y
del cual se pasaba mucho mas facilmente al clericalismo neto que al
liberalismo puro; partido esencialmente débil, puesto que tenia que
componerse de hombres débiles, y que perjudicé profundamente
a la evolucién rapida del liberal, porque éste se veia inclinado con
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frecuencia a confiar en los hombres de aquél, por la proximidad de
sus principios y la elasticidad de sus concesiones”™.’

El modelo liberal del primer tercio del siglo XIX fue claramente
expuesto por José Maria Luis Mora, quien en 1834 resumio en ocho
puntos las ideas esenciales del mismo modelo:

i

o 9

Libertad absoluta de opiniones y, en consecuencia, supresion
de las leyes represivas de la prensa.

Abolicion de los privilegios del clero y de la milicia.
Supresion de las instituciones monasticas y de todas las leyes
que atribuyeran al clero el conocimiento de negocios civiles,
como el contrato de matrimonio.

Reconocimiento, clasificacion y consolidacion de la deuda
publica, designacién de fondos para pagar su renta y estable-
cimiento de hipotecas para amortizarla mas adelante.
Medidas para hacer cesar y reparar la bancarrota de la propiedad
territorial, para aumentar el niumero de propietarios territoriales,
fomentar la circulacion de este ramo de la riqueza publica y fa-
cilitar los medios de subsistir y adelantar a las clases indigentes,
sin ofender ni tocar en nada al derecho de los particulares.
Mejora del estado moral de las clases populares mediante la
destruccion del monopolio del clero en la educacién publica,
por la difusién de los medios de aprender y la inculcacion de
los deberes sociales, por la formacion de museos, conservato-
rios de artes y bibliotecas publicas, asi como por la creacion
de establecimientos de ensefianza para la literatura clasica, las
ciencias y la moral.

. Abolicién de la pena capital para todos los delitos politicos

y para aquellos que no tuviesen el caracter de un asesinato
premeditado.

. Garantia de la integridad del territorio por la creacion de colo-

nias que tuviesen por base el idioma, los usos y las costumbres
mexicanos.®

7 RABASA, Emilio, op. cit., p. 30.
§ MORA, Jpsé Maria Luis, “Programa de los principios politicos que ¢én México ha pro-
fesado el partido del progreso, y de la manera con que una seccién de este partido pretendio

hacerlos valer en la administracion de 1833 a 1834”, en Revista Politica, México, s/f, pp.
108 y ss.
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Los ocho principios antes aludidos y enunciados son los que
constituyeron en México, segun afirmé el propio doctor Mora, “el
simbolo politico de todos los hombres que profesan el progreso™, e
inspiraron también la practica concreta de una administracion, la de
Valentin Gomez Farias, entre 1833 y 1834, posteriormente removida
por Santa Anna y los militares y demas socios que lo apoyaban. Mora
aconsejaba entonces a los moderados llevar adelante tales principios
con “medidas prolongadas y enérgicas”. Sin embargo, los consejos
de Mora a los liberales moderados fueron desestimados, echados por
la borda. Ciertamente, ellos no se ocuparon de conducir el programa
liberal por el camino de las “medidas prolongadas y enérgicas” y el
fracaso de su politica de compromiso o transaccion se mostro clara-
mente en la administracion de don José Joaquin de Herrera y en la
posterior y sorprendente renuncia de Mariano Arista.

IV. EL PROGRAMA DE LOS CONSERVADORES

La invasion de los norteamericanos, fuente de graves consecuencias
para el pais y de increibles confusiones en la conciencia politica de
los mexicanos, segun lo hizo notar don José Fernando Ramirez, uno
de los moderados mas capaces y distinguidos,” no indujo transfor-
maciones importantes en la conducta de los moderados y por ello,
ante la prueba de la ineficiencia de éstos, los conservadores aprove-
charon la coyuntura para llevar por enésima ocasion a Santa Anna a
la Presidencia de la Republica. En el convenio de fecha 6 de febrero
de 1853, firmado por Juan Bautista Ceballos, Presidente Interino y
sucesor de Mariano Arista, y el general Uraga, se estableci6 que el
Jefe del Poder Ejecutivo que se eligiera dispondria, hasta la promul-
gacion de una nueva Constitucion, de las facultades necesarias para
restablecer el orden social, planear la administracion pablica, formar
el erario nacional y adoptar medidas en materia judicial. EI 20 de
abril del mismo afio, ante el Presidente de la Suprema Corte, Santa
Anna se encargé del Poder Ejecutivo investido de esas facultades
extraordinarias.

* Véase, por ejemplo, la carta escrita por RAMIREZ el 8 de marzo de_ 1847, publicada por
Genaro GARCIA y Carlos PEREYRA en el t. I11 de los Documentos inéditos o muy raros para
la historia de México, México, 1905, pp. 270-282.
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Esta ultima reaparicion de Santa Anna, dotado con tan grandes
poderes, sirvié para que el “partido” conserquoy anunciara los
propositos de su doctrina, francamente y sin timidez alguna. El
organizador del modelo conservador, don Lucas Alaman, dirigio
entonces una carta a Santa Anna inmediatamente antes de que éste
viniera a tomar posesion del poder que se le estaba preparando, en
la que Alaman expresaba, con franqueza y sin adulaciones hacia el
vanidoso caudillo, las ideas de gobierno que debian orientar y dirigir
a la administracion que se preparaba. Un Santa Anna bien aconsejado
habria de ser el resumen del nuevo gobierno.

En la mencionada carta de don Lucas, fechada el 23 de marzo de
1853. se encuentran las bases del sistema ideado por los conservadores
para el manejo de la cosa publica. Representa, por lo demas, la defi-
nicion madura de una linea politica sostenida desde los origenes de la
nacion por quienes se resistian a aceptar la mayor parte de las formas
de la politica moderna. La monarquia que habia sido propuesta por
Gutiérrez Estrada en su conocida Carta de 1840,'° se transformo
en el ejercicio de una dictadura apoyada por “toda la gente propieta-
ria, el clero y todos los que quieren el bien de la patria™, segun reza
el texto de Alaman.

Pero son varios elementos mas los que conformaron los principios
del bando conservador, declarados expresamente en el documento de
don Lucas Alaman de 1853, a saber:

1. La conservacion de la religion catélica y sus fueros y privilegios.

2. Larestriccion de la libertad de pensamiento e imprenta por una
intervencion de la autoridad publica que impidiera la circula-
cidn de “obras impias e inmorales™.

3. La constitucién de un gobierno con la fuerza necesaria para
cumplir sus deberes, aunque sujeto a responsabilidades que
eviten los abusos que él mismo pudiese perpetrar.

4. Una fuerza militar suficiente para proteger el orden implantado,
perseguir a los indios barbaros y guardar la seguridad de los
caminos.

b1 GUTIERREZ ESTRADA, José Manuel, “Carta dirigida al Excelentisimo Sr. Presidente
de la Republica sobre la necesidad de buscar en una convencién el posible remedio de los
male; que aquejan a la Repuablica”™, en Coleccion de Documentos Publicos-Econémicos,
México, 1948, t. I, pp. 72 y ss.
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Una decidida lucha contra la Federacion, el sistema represen-
tativo, los ayuntamientos electivos y todo lo que se llamare
eleccion popular, mientras todo ello no descansara sobre bases
distintas a las empleadas hasta entonces.

6. La sustitucion del Congreso nacional por consejos poco nu-
merosos que prepararan los trabajos en las distintas ramas de
la administracion.

7. La modificacion de la distribucion territorial por una que hi-
ciera olvidar la forma de una federacion integrada por estados
y facilitara la buena administracién, “siendo éste el medio mas
eficaz para que la Federacion no retofie”.

8. El dominio de una opinion publica dirigida por medio de los
principales periddicos de la capital y de los estados, publica-
ciones que dependerian fundamentalmente de la fuerza moral
que dé la uniformidad del clero, de los propietarios y de toda
la gente sensata que estd en el mismo sentido.

9. Fl establecimiento de un gobierno fundado en la energia de

caracter de un hombre y apoyado en los recursos de las clases

conservadoras.

[a carta de Alaman a Santa Anna concluye con las siguientes frases:
“Tiene usted, pues, a la vista, lo que deseamos, con lo que contamos
y 1o que tenemos. Creemos que estara por las mismas ideas; mas si
asi no fuere, tememos que sera gran mal para la nacién y aun para
usted... En manos de usted, sefior general, esta el hacer feliz a su

patria colmandola usted de gloria y de bendiciones™."!

V. EL PLAN DE AYUTLA

La muerte de Alaman, acaecida en junio del mismo afio de 1853, y
el desmedido abuso de la dictadura de Santa Anna que el propiq don
Lucas ya no pudo moderar, junto con la imposibilidad del gobierno
conservador para resolver los graves problemas del pais, fueron otras
tantas de las causas que provocaron el levantamiento de Ayutla. Juan
N. Alvarez, el antiguo compaiiero de José Maria Morelos en las luchas

' El texto integro de la carta de ALAMAN a Santa Anna estd reproducido en VALADES,
José C., Lucas Alamdn, estadista e historiador, México, 1938, pp. 528 y ss.
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por la independencia, e Ignacio Comonfort, coronel retirado y ex ad-
ministrador de la Aduana de Acapulco, hombre de ideas moderadas,
encabezaron el movimiento contra la dictadura santannista.

Los autores del Plan de Ayutla, reformado en Acapulco con pos-
teridad a su expedicion, expresaron con claridad los motivos que los
llevaron a la rebelion. En ese documento, publicado el 1 de marzo de
1854, se manifestaron las siguientes consideraciones:

“Que la permanencia de don Antonio Lépez de Santa Anna en el poder es
un amago constante para las libertades publicas, puesto que con el mayor
escandalo bajo su gobierno, se han hollado las garantias individuales que se
respetan aun en los paises menos civilizados; que los mexicanos, tan celosos
de su libertad, se hallan en el peligro inminente de ser subyugados por la
fuerza de un poder absoluto ejercido por un hombre a quien tan generosa
como deplorablemente confiaron los destinos de la patria; que bien distante
de corresponder a tan honroso Ilamamiento, so6lo ha venido a oprimir y ve-
jar a los pueblos, recargandolos de contribuciones onerosas, sin considera-
cion a la pobreza general, empleandose su producto en gastos superfluos, y
(en) formar la fortuna, como en otra época, de unos cuantos favoritos; que
el plan proclamado en Jalisco, y que le abri6 las puertas de la Repiblica, ha
sido falseado en su espiritu y objeto, contrariando el torrente de la opinion,
sofocada por la arbitraria restriccion de la imprenta; que ha faltado al solemne
compromiso que contrajo con la nacién al pisar el suelo patrio, habiendo
ofrecido que olvidaria resentimientos personales, y jamas se entregaria
en los brazos de ningun partido; que debiendo conservar la integridad del
territorio de la Repiblica, ha vendido una parte considerable de ella (La
Mesilla), sacrificando a nuestros hermanos de la frontera del Norte, que
en adelante seran extranjeros en su propia patria para ser lanzados después
como sucedid a los californianos; que la nacién no puede continuar por mas
tiempo sin constituirse de un modo estable y duradero, ni dependiendo su
existencia politica de la voluntad caprichosa de un solo hombre; y, por Gltimo,
que atendiendo a que la independencia nacional se halla amagada, bajo otro
aspecto no menos peligroso, por el general Santa Anna; usando los mismos
poderes que usaron nuestros padres en 1821 para conquistar la libertad, los

que suscriben proclaman y protestan sostener hasta morir, si fuese necesario,
el siguiente plan...”

En el contexto del Plan de Ayutla, el cual contiene nueve puntos,
se mantienen cuatro fundamentales proposiciones: a) la supresion
de la dictadura de Santa Anna; b) la instalacién de un congreso ex-
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traordinario constituyente para organizar a la nacion bajo la forma
republicana, representativa y popular de gobierno; ¢) la derogacion
de la gabela impuesta a los pueblos con el nombre de capitacion y d)
la transformacion del ejército en un instrumento del gobierno para
apoyar el orden social y las garantias individuales, ya llamadas asi
estas ultimas desde entonces.

|as reformas a este importante Plan efectuadas en Acapulco el 11
de marzo del mismo afio de 1854, agregaron a las consideraciones y
proposiciones del Plan un deliberado reconocimiento de la doctrina
liberal, pues en este segundo documento se afirma “que las institu-
ciones liberales son las tinicas que convienen al pais, con exclusion
absoluta de cualesquiera otras; y que se encuentran en inminente
riesgo de perderse bajo la actual administracion, cuyas tendencias
al establecimiento de una monarquia ridicula y contraria a nuestro
caracter y costumbres, se han dado a conocer ya de una manera tan
clara y terminante con la creacion de 6rdenes, tratamientos y privi-
legios abiertamente opuestos a la igualdad republicana™.

Mas alla de la postura intolerante y excluyente expresada en las
reformas de Acapulco, el Plan de Ayutla planteaba de esa manera lo
que seria el futuro inmediato posterior a la jura y promulgacion de la
Constitucion de 1857: primero, la guerra civil para dilucidar si preva-
lecia 0 no la forma de gobierno establecida en la misma Constitucion
y si prevalecian o no las ideas liberales, “con exclusion absoluta de
cualesquiera otras”; después, el imperio de Maximiliano de Hambur-
g0, con la intervencion francesa que vino a sostenerlo. En total, diez
afios de penurias, zozobras y division de las familias.

Sin embargo, en los puntos octavo y décimo de la reforma aca-
pulquena del Plan que se comenta, se amplia la fe republicana y
democratica de los revolucionarios de Ayutla: por el octavo se
derogaban los efectos de las leyes vigentes que pugnaran contra el
sistema republicano y por el décimo se apelaba a la presencia de la
soberania popular al admitirse que “si la mayoria de la nacién juzgare
conveniente que se hagan algunas modificaciones a este plan, lOS,flUC
suscriben protestan acatar en todo tiempo su voluntad.soberana :

El peso especifico del liberalismo era, pues, definitivo en el P}an
de Ayutla; pero también lo eran los atributos propios de la rebelion
encabezada por el antiguo insurgente Juan N. Alvarez que ofre:cian al
pais el espejismo de un renacimiento nacional. Esas caracteristicas las
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reseio Ignacio Burgoa en los siguientes términos: “El Plar} de Ayu-
tla propendié a derrocar violentamente la dlc}adura santanista, tuvo
como proposito establecer la * igualdad republlcapa’ mediante la abo-
licion de ‘ordenes, tratamientos y privilegios’ abiertamente opuestos
a ella, pugn6 por la organizacién ‘estable y duradera’ del pais me-
diante un orden constitucional republicano, representativo, popular
y respetuoso de las garantias individuales e hizo surgir con perfiles
ideologicos perfectamente marcados al Partido Liberal que sostuvo
con las armas la Constitucion de 1857 y las Leyes de Reforma™.!?

Los hechos se sucedieron rapidamente. Santa Anna habia tomado
posesion de la Presidencia de la Republica el 20 de abril de 1853
y dejo el poder el 9 de agosto de 1855; el 4 de octubre del mismo
afio, después de los ajustes discutidos en Cuernavaca, fue nombra-
do Presidente Interino de la Republica el general Juan N. Alvarez.
Unos meses después, con base en las facultades que le otorgaba el
Plan de Ayutla, Alvarez renuncié a la Presidencia y designé como
sustituto al general Ignacio Comonfort, quien tomd posesion el 11
de diciembre de 1855.

Justo Sierra comento el final de la era de Santa Anna de la siguiente
manera: “Todo un periodo de nuestra historia desaparecia con é€l,
no sin dejar largos y sangrientos rostros, a manera de visos rojos de
crepsculo. La historia nacida de la militarizacion del pais por la
guerra de independencia y de la anarquia sin tregua a que nuestra
educacion nos condenaba, manifestaciones morbosas, pero fatales,
de nuestra actividad personificada en Santa Anna, iba a concluir, la
tragedia perdia su protagonista. Lenta, pero resuelta y definitivamente,
otro periodo historico, otra generacion, otra Republica iban a entrar
en escena”.'

En efecto, la historia de las generaciones mexicanas habia cambiado
radicalmente. Asi lo mostré Gonzalez Navarro al analizar esa época:
“Destaca la presencia de la juventud en el campo liberal y (la) de los
viejos en el conservador; éstos solo tuvieron dos notables excepeiones
(Luis G.) Osollo y (Miguel) Miramon, aquéllos a Juan N. Alvarez.

12 BURGOA, Ignacio, “Resefia histdrica sobre la situacion politico-juridica de México
desde 1810", en Plan de Ayutla, Conmemoracién de su Primer Centenario, México, 1954,
pp- 83 y 84.

28|U glgERRA, Justo, Evolucién politica del pueblo mexicano, México, 1940, pp-
y 282.
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Grande fue el numero de liberales que al tiempo de la revolucién de
Ayutla tenian alrededor de veinticinco afios, abogados que trocaron
la pluma por la espada: Porfirio Diaz, Ignacio Zaragoza, Pedro (Luis)
Ogazon, Francisco Zarco, Vicente Riva Palacio, Ignacio L. Vallarta,
ete. Los mas destacados campeones del conservadurismo, en cambio,
eran gente de mas de cincuenta afios en esa fecha: Espinosa, (Ber-
nardo) Couto, (Juan N.) Almonte, etc. Una generacion intermedia,
la que en 1855 tenia de 35 a 45 afios, llevo el peso de la lucha por
ambos bandos: (Jos¢ Maria) Lafragua (Ponciano) Arriaga (Ignacio)
Comonfort (Guillermo) Prieto (Ignacio) Aguilar y Marocho (Clemente
de Jesus) Munguia (Pelagio Antonio de) Labastida, etc.”.'4

El historico reto estaba més que formulado y la responsabilidad
de enfrentarlo recayo6 en el Congreso Constituyente Extraordinario de
1856-1857. La obra de los diputados que lo integraron, segin observo
Rabasa. “comprendia dos tareas bien determinadas, aunque algunas
veces se confundieron en un objeto comin: la una de destruccion y
demolicion, consistia en aniquilar al bando conservador, acabar con
la influencia del clero en los asuntos politicos, hacer la reforma social,
como tantas veces lo dijeron en sus discursos los progresistas; la otra
de reconstruccion y organizacion, consistia en establecer el gobierno
nacional con el mecanismo mas adecuado para un funcionamiento
armonioso, tan automatico como fuese posible. Las condiciones
personales para acabar una y otra empresa eran casi incompatibles:
la primera requeria convicciones absolutas, voluntad resuelta a todos
los extremos, accion enérgica y hasta pasion de sectarios; la segunda
necesitaba reflexion serena, espiritu previsor, mas inclinacion a los
consejos de la experiencia que a la légica de los principios, severi-
dad de criterio para sojuzgar el entusiasmo, haciendo prevalecer un
patriotismo adusto™.!’

V1. EL CONGRESO CONSTITUYENTE

Entre el 18 de febrero de 1856, fecha en que se efectué la solemne
apertura de sesiones del Congreso Constituyente, y el 5 de febrero

14 GONZALEZ NAVARRO, Moisés, “La Reforma y ¢l Imperio”, en Historia documental
de México, t. |1, p- 257.
' RABASA, Emilio, op. cit., p. 213.
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de 1857, dia en que los diputados constituyentes y el Presidente de
la Repuablica firmaron y juraron, también con solemnidad. la nueva
Constitucion, los constituyentes discutieron, en ocasiones con violen-
cia y apasionamiento excesivos, los puntos doctrinales de los modelos
politicos elaborados en las primeras décadas de ese siglo XIX. Seria
ingenuo suponer que el Constituyente fue una reunion homogénea y
armoniosa de liberales dispuestos a transformar sus ideas en normas
juridicas. Las cosas no sucedieron asi. Los debates entre puros y
moderados llegaron en ocasiones a situaciones irreductibles y mas
de una vez la estrategia de los escasos conservadores que habia en
¢l Congreso estuvo a punto de llevar al fracaso los propositos del
movimiento de Ayutla.'® Estas dificultades no fueron las unicas.
Habria que afadir a ellas la mal disimulada tension que existio entre
¢l gobierno de Comonfort y el grupo mas avanzado y radical del
Congreso. Sin embargo, los liberales lograron una victoria innegable:
en la Constitucion de 1857 se resolvi6 la antinomia y el antagonis-
mo entre centralismo y federalismo y se adoptaron los principios del
gobierno republicano y de la democracia representativa.

La convocatoria para el Congreso Constituyente habia sido expe-
dida por don Juan N, Alvarez el 16 de octubre de 1855. El Congreso
se reuniria en Dolores Hidalgo, Guanajuato, el 14 de febrero de 1856
y dispondria de un afio para cumplir con su cometido. Modificada
posteriormente la convocatoria por decreto de don Ignacio Comonfort,
en el punto relativo a la sede del Congreso, éste se reunio finalmen-
te en la Ciudad de México —mas precisamente en el Palacio Nacional,
en el recinto legislativo que ahi se conserva y que fue restaurado hace
algunos afios- el 17 de febrero de 1856 y al dia siguiente llevo a cabo
la apertura solemne de sus sesiones.

Se inici6 asi el brillante episodio parlamentario dedicado a la
formacion de la Constitucion, del que diera cuenta el periodista
Francisco Zarco, uno de sus protagonistas. Ese episodio tuvo jorna-
das memorables, como la del 4 de septiembre de 1856, en la que s€
discutié el proyecto de Arizcorreta que proponia el restablecimiento,

1 ludo‘cslo puede corroborarse con la lectura de la célebre crénica de Francisco ZAR-
€0, Historia del Congreso Extraordinario Constituyente (1856-1857), México, 1956 y de
los relatos y comentarios de MARTINEZ BAEZ, Antonio, op. cit., pp. 33-105, y de TENA

RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1985, 13a. ed., Porrua, México,
1985, pp. 595-606.

LOS ORIGENES Y LA GENESIS DE LA CONSTITUCION DE 1857 245

con algunas reformas, de la Constitucion de 1824, tradicional bandera
del federalismo liberal que ya habia sido izada varias veces y otras
tantas abatida y que contaba con la autoridad de los afios, el presti-
gio de su legitimidad y el respeto derivado del hecho de haber sido
la primera ley fundamental que rigi6 al Estado mexicano, a raiz del
alumbramiento de éste como tal. En el debate a que tal proyecto dio
lugar intervinieron en contra los diputados Arriaga, Olvera y Castillo
Velasco, en tanto que defendieron el proyecto su propio autor, Ariz-
correta, y Aguado y cerr6 el debate el ministro de Relaciones De la
Fuente, quien declaré que el gobierno aprobaba la idea de restablecer
la Constitucion de 1824 con algunas de las reformas propuestas en
el proyecto.

Zarco consigno en su cronica que la votacion, la cual fue nominal
a solicitud del diputado Guzman, “tuvo algo de solemne”. El pro-
yecto de Arizcorreta fue admitido a discusion por 54 votos a favor
y 51 en contra, lo que indicaba que los moderados, favorecedores
del restablecimiento de la Ley Fundamental de 1824, habian ganado
la batalla, “pero en los vencedores se notaba cierta vacilaciéon que
parecia inexplicable”, segin afiadié el cronista y diputado Zarco. Por
fin Arizcorreta admitié que en vista de que notoriamente la Comi-
sion de Constitucion, de la que formaban parte los diputados que se
habian pronunciado en contra, rechazaba su proyecto, se nombraria
una comision especial.

Este titubeo fue aprovechado por los diputados del bando pro-
gresista radical, quienes se lanzaron al asalto y con motivo de una
cuestion de mero tramite convirtieron su derrota en victoria. El propio
Zarco, Gamboa, Prieto, Guzman y Cendejas reclamaron el tramite
de nombrar una comisién especial porque la de Constitucion existia
y la asamblea en manera alguna le habia retirado su confianza. Uno
tras otro acosaron al Presidente de la asamblea con intervenciones
rapidas y precisas, lo que llevo a Arizcorreta a retirar ¢l tramite de la
formacion de una comision especial que habia propuesto. Zarco no
dej6 pasar la oportunidad y entabl6 con el Presidente de la asamb.lea
un dialogo fulgurante en el que acabé por arrancarle la declaracion
comprometedora: Arizcorreta dijo: “pase el proyecto a la Comls.lén
respectiva”, la cual no podia ser otra que la Comision c!e Constitu-
cion en la que mayoritariamente sus miembros favorecian la expe-
dicién de una nueva ley fundamental.
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Asi. en el duelo entre las dos constituciones federales, venci6 la de
1857. la de nueva creacion, puesto que la Comision de Constitucion
jamas llegd a ocuparse del proyecto de Arizcorreta.

Al decir de don Felipe Tena Ramirez, esta jornada parlamentaria
del 4 de septiembre de 1856 fue “acaso la mas alta y sin duda la mas
trascendental en la vida del Congreso Constituyente... Recogioé las
ultimas convulsiones de una época y a partir de ese dia la vertien-
te de la historia de México tomo otro declive. Por esos titulos...
ocupa, sin usurparlo, uno de los mejores lugares en nuestros fastos

wlT

parlamentarios™.
VII. REFLEXIONES FINALES

Algunas reflexiones sobre la trascendencia innegable de la Constitu-
cion de 1857, serviran para concluir este estudio.

Con el triunfo definitivo de la Republica en el Cerro de las Cam-
panas el 19 de junio de 1867 cambi¢ el panorama constitucional de
México. Las armas republicanas vencian al Imperio de Maximiliano
y a la intervencion francesa, pero indudablemente en su victoria
estaba incluida, de una vez por todas, la del Partido Liberal sobre
el Conservador, lo que significaba a su vez la resolucion final de la
prolongada querella entre los dos bandos, desarrollada entre 1821 y
1867 en torno del contenido constitucional y muy significativamente
dentro de éste, en torno de la forma de gobierno.

De manera que la historia constitucional de México se escinde en
dos largos periodos, uno anterior y otro posterior a 1867. Durante el
primero, la constante es la inestabilidad politica centrada casi siempre
en la ley fundamental y la forma de gobierno y significada por los
constantes levantamientos, planes, motines y asonadas. Los temas que
dividian a los partidos podrian haber sido resueltos al fin en el ambito
constitucional, pero la inestabilidad de los mismos partidos en el po-
der, agravada con la ambicion de no pocos personajes de la politica que
sacaban ventaja de ese estado de cosas, solo llevo a la multiplicidad
de ensayos constitucionales méas o menos efimeros y alineados con
una u otra de las dos corrientes politicas preponderantes.

"7 TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., pp. 598 y 599.
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Durante el segundo periodo, la Constitucién permanecera firme
y ya no sera el objetivo de las luchas sociales. En su nombre y no
en contra de ella, se haran los movimientos, armados o no, y, mas
importante aun, se pediran los amparos ante el Poder Judicial de la
Federacion para reparar las reales o supuestas violaciones cometidas
por las autoridades contra ella. En este mismo periodo, seguira consi-
derandose que el texto constitucional es imperfecto, poco aplicable o
incluso poco observado, pero su mejoramiento se buscara a través de
numerosas reformas y adiciones, a partir de las que fueron propuestas
por el gobierno republicano triunfante de Juarez en la famosa circular
de 14 de agosto de 1867, muchas de las cuales fueron realizadas hasta
el gobierno de Sebastian Lerdo de Tejada en el afio de 1874.

Asi. la Constitucion de 1857, con su doble triunfo y con sus refor-
mas y adiciones —entre éstas seflaladamente las Leyes de Reforma que
se le adicionaron en 1873, puso fin al ruidoso y prolongado debate
sobre la organizacion politica que hasta entonces habia llenado la
historia del México independiente. Hasta ahora, ya nadie ha vuelto a
objetar por medio de la violencia la forma de gobierno y la soberania
del Estado mexicano y, en consecuencia, las luchas civicas, politi-
cas y sociales se han centrado mas en otros aspectos, tales como la
vigencia real y la eficacia de las instituciones; las soluciones para el
abatimiento econémico, moral y cultural del pueblo; la satisfaccion,
en fin, de necesidades distintas a las meramente politicas que tanto
preocuparon durante los tres primeros cuartos del tormentoso siglo
XIX mexicano.'® .

Ojalé que los mexicanos de hoy, conscientes de la necesidad impe-
riosa de ajustar nuestras instituciones politicas —en gran parte !u:reda—
das de la Constitucién de 1857 a los requerimientos de los tiempos
presentes, aprendiéramos las lecciones historicas que napualmente
se derivan de nuestro convulso siglo XIX. Quiza la mds importante
de ellas sea la que procede de la intolerancia y !a desunion: con e}las
presentes en el quehacer y en el debate politicos, no sera factible
llevar la nave del Estado a buen puerto. Otra deriva indudablemente
de la falta de autenticidad y congruencia, pues como ensFﬁa!)a don
Gustavo R. Velasco, “...un pueblo que no respeta su constitucion, no
puede aspirar a un gobierno de leyes. Aun frente al fenémeno mucho

'8 Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., pp- 22y 23.
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mas dificil de la inmoralidad, por cuanto mas sutil y generalizado, que
desgraciadamente corroe a la nacion entera, no hay ninguna razon para
desesperar de reducirla y, lentamente, ponerle remedio. Lo esencial,
lo imprescindible es pensar con claridad y actuar con firmeza.
Saber lo que queremos y enseguida acometerlo con esa voluntad
constante y decidida en que los romanos encontraron el elemento

primordial de la justicia™."”’

'* Citado por don Jesis RODRIGUEZ GOMEZ, en el discurso pronunciado en el homenaje
a don Gustavo R. VELASCQ, maestro y Rector de la Escuela Libre de Derecho, el 21 de
noviembre de 1983. RODRIGUEZ GOMEZ, Jesiis, Recuerdos, México, 1998, p. 211.




ALGUNAS OBSERVACIONES CRITICAS A LA FUTURA
REFORMA CONSTITUCIONAL, CON ESPECIAL
MENCION A LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Rodolfo FELIX CARDENAS

I Introduccion. 11. Reforma constitucional y Ley Federal Contra la Delin-
cuencia Organizada de 1996. 111. Decreto por el que se reforman diversos
articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
presentado por el presidente Felipe Calderén Hinojosa al Senado de la
Republica en marzo de 2007. IV. Dictamen de las Comisiones Unidas de
Puntos Constitucionales v de Justicia de la Camara de Diputados con Pro-
vecto de Decreto que Reforma, Adiciona y Deroga diversas disposiciones
de la Constitucion Politica,

I. INTRODUCCION

Es de todos conocido que el sistema de enjuiciamiento penal mexicano
tiene serias fisuras, por decir lo menos. La inercia que desde afios atras
se viene experimentando para abandonarlo y trasladarse a otra via de
enjuiciamiento que se caracterice por su transparencia y eficacia ha
conllevado a la formulacién de numerosas iniciativas de reforma al
texto constitucional,' la mas reciente, aprobada ya por el Congreso
de la Union circula por las entidades federativas y el Distrito Federal
en busqueda de su voto aprobatorio.?

' Véase Moisés MORENO HERNANDEZ, “Retos y perspectivas de la reforma penal”, en
Examen, num. 157, aio X1, marzo de 2008, pp. 27y 28. .

*Ello para culminar el proceso de reforma constitucional en términos del articulo 135
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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La reforma constitucional, que s€ anuncia como un hecho, toca
diversos articulos del texto de la Carta Magna, a pesar de ser objeto
de mayor publicidad lo que ya, como lenguaje comun, se suele deno-
minar como juicio oral,? cuya referencia continua por sus promotores
se muestra como la mejor moneda —por no decir la tnica— de dicha

reforma. \
No debe perderse de vista, sin embargo, que la reforma constitueio-

nal va mas alla de la propuesta de un nuevo sistema de enjuiciamiento
penal; ciertamente presenta algunos temas que me parecen plausibles,
por citar s6lo algunos, coincido con Garcia Ramirez* en la adopcion
de medidas alternativas para resolver los conflictos, el fortalecimien-
to de la defensoria publica y de los derechos de la victima, como el
que se busque privilegiar la libertad, entre otros; sin embargo, dicha
reforma toca a la vez otros aspectos también relevantes respecto de
los cuales la referencia ha sido menor, a no ser en los distintos foros
especializados en que se ha venido discutiendo el tema;® me refiero a la
regulacion que se propone con relacion a la delincuencia organizada;
a la nefanda propuesta del uso de grabaciones entre interlocutores
que revelen algun hecho delictivo.® como a la intervencion de las

! Esta expresion —juicio oral- no es acertada para denominar lo que se quiere presentar
como un sistema de enjuiciamiento penal distinto, al ser tan s6lo la referencia a una etapa
procesal, si bien importante y caracteristica de éste, pero que no debe confundirse con un
sistema de corte acusatorio que es en realidad en lo que consiste la propuesta formulada.

4Véase Sergio GARCIA RAMIREZ, “;Agua y veneno? Doble sistema penal”, en Examen,
nam. 157, afo Xix, marzo de 2008, pp. 16 y 17.

5 Ha encabezado la discusion, desde la iniciativa presentada al Senado de la Republica
en marzo de 2007 por el presidente Felipe Calderén Hinojosa, el Instituto de Formacion
Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal organizador del Foro:
“La Reforma Penal en México. Andlisis, criticas y perspectivas”, celebrado en sus instala-
ciones de la ciudad de México del 23 al 27 de abril de 2007, cuyos trabajos se recogieron en
la publicacién: “La Reforma Penal. Andlisis, criticas y perspectivas”, en la revista Sistema
Penal, edicion especial, agosto de 2007, del Instituto de Formacion Profesional de la Procu-
raduria General de Justicia del Distrito Federal; también en el Foro de discusion organizado
por el mismo Instituto de Formacién Profesional: “La Reforma constitucional en materia
penal y seguridad pablica”, celebrado del 7 al 11 de enero de 2008 en sus instalaciones;
asi como en el Foro de discusion: “Los estados ante la Reforma constitucional en materia

penal”, organizado por ¢l mismo Instituto de Formacion Profesional, con la Procuraduria
General de Justicia del Estado de Veracruz y con la participacién de la Academia Mexicana
de Ciencias Penales y la Procuraduria General de la Republica, celebrado en la ciudad de
Xalapa de Enriquez los dias 8 y 9 de enero de 2008.

& Me refiero aqui a lo que prevé el articulo 16 constitucional en lo que vendra a ser su
décimo tercer parrafo al sefalar: Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancio-
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comunicaciones privadas que, si bien no se toca como tal de manera
expresa, a mi entender se ve afectada por la reforma constitucional
misma: de estos aspectos me ocuparé a continuacion

II. REFORMA CONSTITUCIONAL
Y LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA DE 1996

En el ailo dq 1995, los instrumentos juridicos con los que contaba el
Estado mexicano no tenian la capacidad de rendimiento para hacer
frente a la delincuencia organizada. En aquel entonces, la Procuraduria
General de la Republica fue la promotora en la bisqueda de posibles
soluciones para ello; asi, se integré un grupo interinstitucional de
t(abajo y se decidio acudir al extranjero para tomar nota de la expe-
riencia de paises como Colombia, Estados Unidos, Italia, Espafia y
Francia; se trataba de conocer de mejor manera c6mo en estos paises
se estaba atacando ese fenémeno delictivo.” La Procuraduria General
de Justicia del Distrito Federal, en aquel entonces a cargo del Dr. José
Antonio Gonzalez Fernandez, también tuvo presencia y participacion
en esos lugares.® El resultado de los trabajos condujo a la elaboracion,
yaen 1996, del Proyecto de la que hoy conocemos como Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada.’

nard penalmente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto
cuando sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen
en ellas El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacion
relacionada con la comisién de un delito. En ningun caso se admitirdn comunicaciones que
wol('r{ el deber de confidencialidad que establezca la ley.

"El grupo de trabajo se integré por distintos sectores y actores; unos cubrieron alguna
0 alg.unf.l.ﬂ etapas otros todas; entre ellos se encontraban por la Procuraduria General de la
Repiblica el Dr. Moisés Moreno Hernéndez, el Dr. Samuel Gonzélez Ruiz, el Dr. Mario
Esluan?o Bermidez, el licenciado José Luis Santiago Vasconcelos; por la Presidencia de
la Republica ¢l abogado Fernando Gémez Mont y como legisladores acudieron Eduardo
Andrade Sénchez, José Angel Conchello, Eduardo Zapata Perogordo, Eduardo Gonzilez
:\r::rocc‘r. Gerardo de Jesis Arellano Aguilar, Ramén Sosamontes, Mauro Gonzélez Luna,

€ otros.

¥ Acudio en representacion de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal
el entonces subprocurador Eduardo Ibarrola Nicolin.

* Diario Oficial de la Federacién, 7 de noviembre de 1996. Un andlisis sobre la misma
puede verse en Sergio GARCIA RAMIREZ, Delincuencia organizada. Antecedentes y regula-
cidn penal en México (Porria, México, 1997). También en Augusto SANCHEZ SANDOVAL,

La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada: un nuevo fuero penal posmodemo”,
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Primero. se elabor este Proyecto de ley, pero frente a su conteni-
do, particularmente en materia de “intervencién de comunicaciones
privadas”, un importante sector sefialo la necesidad de reformar la
Constitucion Politica para que el sustento normativo de la misma
quedara precisado a nivel constitucional, estableciéndose ahi mismo,
incluso, una serie de prohibiciones para su ejercicio,'’ aun cuando,
bajo criterio distinto, ello resultaba innecesario pues se desprendia
de la interpretacion del primer parrafo del articulo 16 constitu-
cional el control judicial de los actos que causaren molestia a los

particulares."'
Desde su origen, la “intervencion de comunicaciones privadas”

estuvo pensada unicamente para delitos considerados como de De-
lincuencia organizada'? o, como refiere Garcia Ramirez, la reforma
constitucional de 1996 estuvo regida por el tema de la delincuencia
organizada'®. En este proceso, se habria elaborado primero el Proyecto
de la Ley mencionada y después el de reforma constitucional, de tal
manera que la reforma al articulo 16 de la Carta Magna que vendria
a contemplarla no tuvo otro sustento ideolégico que el combate a la
delincuencia organizada; no obstante ello, el Constituyente prefirio
omitir esa alusion y es asi que en el entonces noveno parrafo (hoy

con la colaboracion de Maria Claudia Campuzano Caballero, en Alter, Revista Internacio-
nal de Teoria, Filosofia y Sociologia del Derecho, aio I, nam. 3, septiembre-diciembre de
1997, pp. 145-196.

10 Frente a las experiencias vividas, en que la intervencion ilegal de comunicaciones
privadas era algo frecuente y ante el temor de dejar en manos del legislador ordinario una
decisién como ésta, fue notoria la oposicion del sector académico, de los especialistas en
la materia, de legisladores, que ello ocurriera, con lo cual se propuso elevar al texto cons-
titucional su regulacion, siempre con la exigencia de un necesario control judicial previo
de la medida adoptada. Se establecio como prohibicion la intervencion de comunicaciones
privadas en diversas materias tales como civil, administrativa, mercantil, laboral, fiscal y
las del detenido con su defensor.

I GARCiA RAMIREZ, Delincuencia organizada, op. cit., pp. 50-52 y en especial la par-
te transcrita de la Tesis de la Sala Auxiliar de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
dictada con relacion al juicio de amparo directo 1993/86, de cuya interpretacion le resulta
aconsejable aplicar al caso de intervencién de comunicaciones personales los términos en
que se regula el acceso a domicilio mediante cateo.

12 Véase Exposicion de Motivos del Ejecutivo Federal y del Legislativo Federal de fecha
19 de marzo de 1996 a la Camara de Senadores (Camara de Origen); como los respectivos
Dictamen y Discusion en las Camaras de Senadores y Diputados, consultables en hup://
www2 sc).gob.mx/leyes/UnProcLeg.asp?nidLey.

13 Delincuencia Organizada, op. cit., p. 47.
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décimo segundo) del articulo aludido no aparece ninguna mencién
a la misma.'

El entonces parrafo noveno (hoy décimo segundo) en mencion
dispone que la “intervencion de las comunicaciones privadas” sél(;
puede provenir de una solicitud; en el ambito federal, de la autoridad
federal que faculte la Ley y, en el dambito local, de quien sea el titular
del Ministerio Publico, esto es, no cualquiera puede autorizar esa me-
dida. Pero ello no basta, existe también un claro control judicial con
relacion a la misma al quedar sujeto su otorgamiento a una decision
de juez, ademas de la necesidad de observar otros requisitos.'*

De esta manera, desde el aiio de 1996, se puso en marcha el aparato
judicial para conocer de solicitudes de “intervencion de las comunica-

3w

ciones privadas”, para “obsequiarlas”, “valorar” el resultado arrojado
por ellas, en fin; desde ese entonces se empezé con la construccién de
una doctrina judicial que a la fecha cuenta con numerosos criterios
en esta tematica.'® No obstante, una queja que parecia provenir mas

14 No obstante ser asi, atendiendo a que el origen de la reforma constitucional no fue
otro, sino la generacion de bases normativas para ¢l combate a la delincuencia organizada, la
interpretacion del articulo 16 constitucional en su vigente parrafo noveno permite considerar
que su disefio encuentra como origen precisamente ese, es decir, la necesidad de implementar
instrumentos juridicos para combatir la delincuencia organizada, de lo que parece correcto
suponer que la intervencion de comunicaciones privadas como excepeion al secreto de las
mismas, s¢ pensd como un instrumento para combatir dicho tipo de delincuencia.

'S El texto vigente del noveno parrafo del articulo 16 constitucional establece: Las comu-
nicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionard penalmente cualquier acto que atente
contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a
peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Pablico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencidn, los sujetos de la misma
y su duracion. La autoridad judicial federal no podré otorgar estas autorizaciones cuando
se trate de materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administrativo, ni
en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor.

16 Existen numerosas tesis de Tribunales Colegiados de Circuito al respecto, p. ¢). COMU-
NICACIONES PRIVADAS. LAS PRUEBAS OFRECIDAS DENTRO DE UN JUICIO CIVIL, OBTENIDAS
POR UN GOBERNADO SIN RESPETAR LA INVIOLABILIDAD DE AQUELLAS, CONSTITUYEN UN
ILICITO CONSTITUCIONAL, POR LO QUE RESULTAN CONTRARIAS A DERECHO Y NO DEBEN
ADMITIRSE POR EL JUZGADOR COPRRESPONDIENTE. Materia Constitucional. Novena Epoca.
Segunda Sala. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XI1, diciembre de 2000.
Tesis: 2a. C LX1/2000; INTERVENCION DE COMUNICACIONES PRIVADAS. SUJETO PASIVO DEL
DELITO. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Novena Epoca.
Tesis 1.40. P. 2; INTERVENCION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS PRIVADAS. ACREDITACION
DEL DELITO PREVISTO EN EL ARTICULO 27 DE LA LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA
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del ambito de actuacion de la Procuraduria General de la Republica
al ser la institucion que con mayor frecuencia acude a este mecanis-
mo, apareci6 como el detonante que se escondia tras la Iniciativa
de reforma constitucional que, en este particular aspecto, envié al
Senado de la Republica el presidente Felipe Calderoén'’ y es que, en
ella se decia que, o bien, los jueces no otorgan con oportunidad la
medida, o bien, suelen negarla. Dicho de otra manera, la Iniciativa
parecia responder mas a un reclamo del Ministerio Publico que no
obtenia la autorizacion judicial para “intervenir” y que por ello el
control judicial le estorba.'®

De cualquier manera hay que destacar que la realidad fue que toda
esa reforma estuvo orientada al combate en contra de la delincuencia
organizada. Para delitos de delincuencia organizada fue que se penso
en la “intervencion de comunicaciones privadas”, s6lo que con control
judicial previo y sin que esa peticion pudiera provenir de cualquier
servidor publico de las procuradurias.

Ello puede ser apreciado de la parte conducente del Dictamen
respectivo de la Camara de Diputados del Congreso de la Union que
a continuacion se transcribe: '

CONSIDERACIONES 1. En la actualidad, el crimen organizado tiene
una indudable presencia en nuestro pais y su actuacion se demuestra
en hechos como narcotréfico, secuestros, asaltos y otros, por ello, el
Estado mexicano debe promover politicas que permitan enfrentar y
combatir eficazmente este tipo de delincuencia, que ha modernizado
su modus operandi de manera significativa. Consecuente con la po-

ORGANIZADA. Sexto Tribunal Colegiado Penal del Primer Circuito. Novena Epoca. Tesis
I. 60. p. 52.

17 Véase infra, pp. 7-10.

'* En la Exposicion de Motivos de la Iniciativa de Reforma constitucional ello se hace
patente, pues al respecto se dice: La intencion es que estas medidas de investigacion sean
oportunas, pues derivado de la operacion de la delincuencia organizada, resulta evidente
que, en varios casos, se tiene datos que sefialan la necesidad de intervenir comunicaciones
de forfna inmediata. En ocasiones acudir a la autoridad judicial dificulta o imposibilita la
investigacion. .. (cursivas afadidas).

" Dictamen de la Cdmara de Diputados del Congreso Federal relativo al proyecto de
Decreto con el que se reforman y adicionan los articulos 16, 20, fraccion Iy penultimo
parrafo, 21, 22, y 73, fraccién XXI constitucionales; Diario de los Debates, correspondiente
al Segundo Periodo de Sesiones Ordinarias del Segundo Afio de Ejercicio. Legislatura LVI,
afio Il. Segundo Periodo Ordinario. Diario 16 de abril de 1996. Véase supra, nota nam. 9.

ALGUNAS OBSERVACIONES CRITICAS 255

sibilidad de lograr mejores lineas de accion legal en contra de la
delincuencia organizada, el Estado mexicano hace suya la nece-
sidad de crear nuevos instrumentos juridicos para una mejor procu-
racion de justicia, en beneficio de la sociedad. La existencia de la
delincuencia organizada permite fundadamente suponer en su dispo-
nibilidad de recursos econémicos y tecnolégicos de mayor enverga-
dura, lo cual conduce a la necesidad de legislar para establecer las
bases que posibiliten la adopeion de estrategias necesarias para enfren-
tar eficazmente este fenomeno... Los legisladores concluyeron que
el crimen organizado requiere, para afrontarlo, de un esfuerzo mul-
tidisciplinario e internacional. También se sugiri6 que la legislacion
contemple procedimientos efectivos para contrarrestar la accion de
grupos de delincuentes que trabajen con equipos y tecnologias sofis-
ticados; la realidad impone que se adecuen nuevas formas de inves-
tigacion que auxilien al Ministerio Publico y a la policia; intervencion
de los medios de comunicacion, instauracion de programas de pro-
teccion a testigos, reduccion de penas para sujetos que colaboren con
lajusticia y regulacion juridica de policias encubiertos... La interven-
cion telefonica es un medio que permite a la autoridad investigadora
allegarse elementos para cumplir con sus atribuciones, pero este
instrumento debera estar fundado y motivado en las causas legales
del tipo de intervencion, el sujeto pasivo de esta accion fundamental
y su duracion, para que queden establecidos con claridad los presu-
puestos basicos para su autorizacion por parte de la autoridad judicial
federal y, con ello, no se conculque la garantia de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas. .. IV. De las modificaciones realiza-
das por el Senado de la Republica al dispositivo legal de las ini_ctatn-
vas. 1. Articulo 16 constitucional. La intervencion de comunicaciones
telefonicas y de otros medios similares por parte de la autoridad
competente, constituyen una de las principales estrategias en lq lpcha
contra el crimen organizado, que permiten recabar gruebas Judlc!ales
al interceptar, mediante grabaciones, las comunicaciones telefonicas,
radiotelefonicas o similares, que se realicen por quienes colaboren o
pertenezcan a este tipo de organizaciones. El tratamiento de esta
reforma no es sencillo. La reforma provoca un creciente interés y
origina opiniones encontradas sobre sus consecuencias. La prohibi-
¢ion nos conduciria a obstaculos en el disefio de medios eficaces del
Estado para mejorar las tareas de investigacion policiaca; regularlo
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puede llevarnos a la vulneracion de ‘las. garantias individqales de los
sujetos si no se realiza con minuciosidad. La desventaja que trae
consigo la prohibicion para el Estado implicaria la ventaja para la
delincuencia organizada. En la actualidad, esta delincuencia hace
gala de su poderio econdmico en el uso de las técnicas mas sofisti-
cadas en la intercepcion de los medios de comunicacion, aprovechan-
do. sin duda, de los adelantos cientificos y tecnologicos mas recien-
tes para evadir la accion de la justicia. La intervencion telefonica de
comunicaciones telefonicas y medios similares, cuyo tépico se con-
sidera necesario en la legislacién penal como elemento indiscutible
en la politica anticriminal, provoca preocupacion sobre su constitu-
cionalidad, donde se vierten opiniones encontradas, que van desde
la autorizacion con una base constitucional, hasta los que piensan
que es una practica que vulnera los derechos individuales consagra-
dos en la Constitucion. Las opiniones que se han vertido sobre la
intervencion de los medios de comunicacion, en el sentido en el que
se vulneraria la intimidad o la vida privada de las personas es, cier-
tamente factible, si la reforma constitucional no se hiciere con cui-
dado. Existen opiniones que sostienen que como todo acto que
cause molestia, debe fundarse y motivarse por mandamiento de
autoridad competente, como lo establece el primer parrafo del articu-
lo 16 constitucional; por esta razon, la regulacion de la autorizacion
para intervenir comunicaciones telefonicas y similares no puede ser
contraria al espiritu de la Constitucion. En el analisis sobre la posi-
bilidad de regular la autorizacion de las intervenciones telefonicas y
de otros medios de comunicacion similar se plantearon diversas al-
ternativas. La de reformar el parrafo VIII del articulo 16 constitucio-
nal, referente a los cateos y al parrafo X, que establece la inviolabi-
lidad de la correspondencia. Si observamos el contenido del parrafo
X del articulo 16 constitucional, notaremos que no ha sido alterado
desde la Constitucion de 1857; en 1983 este parrafo s6lo cambi6 de
ubicacion, transfiriéndose al articulo 16, pero sin hacer alusion a los
modernos medios de comunicacion. Es admisible, que tanto la inti-
midad como la privacidad son bienes juridicos tutelados por la ley;
sin embargo, el Constituyente Permanente no ha considerado en un
nivel constitucional, dado que no la protegi6 frente a los nuevos
medios de comunicacion; se piensa pues, que para efectos en actos
de molestia se considere aplicable el parrafo primero del articulo 16
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constitucional, Los avances cientificos y tecnologicos que implica,
facilitan la invasion en la esfera privada de los sujetos, mediante
sofisticados medios de vigilancia electronica, por lo que resulta inatil
intentar salvaguardar la privacidad de las personas mediante férmu-
las juridicas tradicionales. Se considera conveniente entonces, se
adicione un parrafo noveno del articulo 16 constitucional para que
se regulen expresamente las intervenciones en los medios de comu-
nicacion privados, con una base constitucional para cumplir los fines
de la justicia. La propuesta de reforma es precisa; la intervencion de
los medios de comunicacion privada es un medio extraordinario
de allegarse de elementos que permitan al Estado cumplir con sus
atribuciones, siempre autorizados por la autoridad judicial federal,
lo que garantiza que esta practica no se vuelva arbitraria sancionan-
do penalmente a quien sin cumplir las formalidades de ley, lo haga...
Jo. Para los efectos de la regulacion de la intervencion de las comu-
nicaciones privadas por las leyes secundarias, se enfatiza que en
ninguna autoridad federal, inclusive el Ministerio Pablico de la Fe-
deracion, aun cuando estuviera facultada por ley para realizar la in-
tervencion, podra llevarla a cabo sin estar previamente autorizada
por el Poder Judicial de la Federacion, pese a que se alegue urgencia,
notoria necesidad o cualquier otra razon. 4o. Solo el Poder Judicial
de la Federacion, a través del organo que determine la ley que expi-
da el Poder Legislativo de la Union, estara facultado para autorizar
la intervencion de comunicaciones privadas con estricto apego a
todos los elementos regulatorios en la Constitucion y en las leyes
secundarias. Aun la facultad de apreciacion de la autoridad judicial
federal competente para atender lo solicitado, estara restringida y
condicionada por los fundamentos, causas legales, requisitos, limites
y necesidades en los términos que lo dispongan las leyes que aprue-
be el Congreso de la Union. So. La Ley secundaria determinara el
tipo idoneo de autoridad judicial que permita una intervencion de las
excepcionalmente contempladas en el articulo 16 constitucional, cuya
reforma se propone. Para tal efecto, el legislador ordinario analizara
acuciosamente todo el espectro del Poder Judicial Federal. Jueces
federales de jurisdicciéon especial, jueces federales que no tengan
competencia especial, tribunales colegiados y aun ministros de la
Corte, para decidir cudl o cudles de ellos, en razon de la mayor con-
veniencia para la sociedad, deben ser investidos de la delicada funcion
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de otorgar las autorizaciones multicitadas. 60. No basta que las leyes
secundarias faculten a una autoridad federal a solicitar autorizacion
para intervenir comunicaciones privadas, sino que dichas reyes re-
glamentarias deberan contener necesariamente una estricta regulacion
respecto de las materias o hechos en que se justifique la intervencion,
enumeren las causas legales que deben sustentar la solicitud respec-
tiva, incluyan los demas requisitos que se deriven de la naturaleza de
ese acto de autoridad, y establezcan los limites precisos de forma,
tiempo y espacio de su ejecucion. Igualmente, la ley reglamentaria,
por ninglin motivo omitira normas acerca de regular la intervencion
y sus resultados, y las que sean necesarias para precisar controles y
responsabilidades, asi, las autoridades federales a las que se refiere
el texto del articulo 16 constitucional propuesto, incluido el Minis-
terio Publico Federal, podran actuar solo si estan facultadas por la
ley, lo cual constituye el elemento basico para la proteccion de la
nueva garantia individual de la inviolabilidad de las comunicaciones
privadas. 70. En virtud, primero, de que la adicién al articulo 16
constitucional propone “fundar y motivar las causas legales de la
solicitud” de autorizacion para intervenir comunicaciones privadas;
segundo, que se dara una especial relacion entre autoridades locales
y federales y, tercero, que precisamente sera el Poder Judicial de la
Federacion quien otorgue la autorizacion, la atribucion concedida a
los titulares de los Ministerios Publicos de los estados y del Distrito
Federal, para solicitar a los jueces federales autorizaciones de inter-
vencion en comunicaciones privadas, no es una norma constitucional
autoaplicativa; mas aun, la instancia judicial competente sélo conce-
dera la autorizacion que aquellos le soliciten: a) si median en la pe-
ticion respectiva las fundamentaciones y motivaciones respecto de
causas previstas en las leyes federales, que se exijan a las autoridades
de ese orden de gobierno; b) si se solicitan para averiguaciones pre-
vias de delitos calificados como graves en la legislacién local respec-
tivay c) si se cumplen los demas requisitos y condiciones determi-
nados en las leyes locales. Lo anterior implica, igualmente, que el
otorgante de la autorizacion concedida al Ministerio Publico local,
debera estar facultado para darle seguimiento a su ejecucion.
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I11. DECRETO POR EL QUE SE REFORMAN
DIVERSOS ARTICULOS DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
PRESENTADO POR EL PRESIDENTE FELIPE CALDERON
HINOJOSA AL SENADO DE LA REPUBLICA
EN MARZO DE 2007

En el mes de marzo de 2007 el Ejecutivo Federal present6 al Senado
de la Republica un Decreto reformatorio de diversos articulos cons-
titucionales, como de otras normativas,? entre ellas, sin modificar
el texto del entonces parrafo noveno (salvo su orden) del articulo 16
constitucional en lo referente a la intervencion de comunicaciones
privadas, la Iniciativa de reforma propuso la adicion de un nuevo
parrafo a dicho precepto que habria venido a quedar como parrafo
décimo cuarto y en el que se facultaba al Ministerio Publico a autori-
zar, “'sin control judicial previo”, la “intervencion de comunicaciones
privadas™ en caso de delincuencia organizada, aun cuando se sefialaba
que la validez de ello estaria sujeta a la revision posterior de la au-
toridad judicial en términos de la ley.?' No se trataba de modificar el
noveno parrafo del articulo 16 constitucional, sino de adicionar uno
nuevo, de tal forma que ambos convivieran en lo que, de su simple
lectura y con los antecedentes expuestos, se mostraba como una via
inaceptable,??

La iniciativa enunciada, llevaba a la conclusion de que, de adoptar
la tesis que sostiene que las disposiciones previstas en la Constitucion

*EI 9 de marzo de 2007 el Ejecutivo Federal present6 ante la Camara de Senadores
del Congreso de la Unién un Decreto por el que se reforman los articulos 16, 17, 18 y 73,
fraccién XX1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como de
los diversos 25, 336, 343 bis, tercer parrafo y 343 ter del Cédigo Penal Federal y otros
de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica. _

' El texto que proponia la Iniciativa era del siguiente tenor: Tratindose de delitos con-
siderados como delincuencia organizada, el Ministerio Pablico podra ordenar la realizacion
de arraigos, cateos e intervencion de comunicaciones privadas, cuya validez estard sujeta
arevision judicial posterior en los términos que determine la ley.

2 Se ha visto que el origen y la ideologia que se esconde detras del entonces noveno
pirrafo del articulo 16 constitucional (hoy pérrafo décimo segundo) no es sino el combate
a la delincuencia organizada, de ahi que, una doble regulacion de “intervencion de comu-
nicaciones privadas” en sentido diferente, no resultaba ser adecuada.
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no se contraponen sino que se armonizan;** en un esfuerzo de armo-
nizacion la interpretacion que se podia ofrecer de' ampos preceptos,
partiendo de que, si el texto del entonces noveno parrafo (hoy deqmo
segundo) que no menciona a la delincuencia organizada como OEJCIO
exclusivo de la “intervencion de las comunicaciones privadas”, no
obstante que a ello se vincula su origen y. el pzlrraflo que propon{a la
Iniciativa. referia a la procedencia de la inlervencné_n de comunica-
ciones privadas solo en caso de delincuencia nrgapl{ada. se cxt'raia
que dos textos con contenido diferente habrian coexistido en el articu-
lo 16 constitucional aconteciendo asi. lo siguiente:**

a) Como el texto que proponia la Iniciativa era expreso en referirse
a la delincuencia organizada, mientras que el entonces parrafo
noveno no lo hace; se habria tenido que concluir que se trataba
de dos regulaciones distintas, por ello, referidas a supuestos
diferentes; uno para delincuencia organizada y otro para delitos
que no son de delincuencia organizada. O lo que es igual, ?l
entonces parrafo noveno que nacio en razon de la delincuencia
organizada y que es la base constitucional de la ley,** habria
dejado de guardar relacion con delitos de delincuencia orga-
nizada a pesar de su origen, al ser improcedente suponer dos
vias con control y exigencias distintas para intervenir el mismo
tipo de comunicacion.*

2 Elizur ARTEAGA NAVA, Derecho constitucional, Oxford University Press, Harla-
México, Coleccion Juristas Latinoamericanos, México 1998, p. 10, sefala al respecto: En
teoria el texto de la constitucion es un todo armonico y congruente: todas sus partes estan
conformadas de tal manera que nada sobre ni falte; que unas a otras no se contradigan o
neutralicen y que, mas bien, se complementen v adecuen t

** Al respecto puede verse mi aportacion, “La intervencion de las comunicaciones pri-
vadas en la Reforma constitucional”™, ¢n la revista Sistema Penal, Edicion especial. agosto
de 2007, Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, pp. 25-32.

* Me refiero aqui a la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.

* Pues mientras el parrafo noveno del articulo 16 constitucional establecia que la solicitud
debia provenir en materia federal de la autoridad que diga la Ley y en la local del titular
del Ministerio Publico y que, ello a la vez debe ser autorizado por el juez previamente a la
intervencion; conforme a la Iniciativa presentada por ¢l presidente Felipe Calderon, cualquier
Ministerio Pablico la habria podido solicitar sin necesidad de acudir previamente a un juez que
lo autorizara, aun cuando su actuacion fuere objeto de revision judicial posteriormente.
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b) Si la reforma calderonista se hubiere aprobado, habria sido el
anico aplicable para intervenir comunicaciones privadas en
delincuencia orgz}nizada. luego, el entonces noveno parrafo
-que ya no serviria para ello- tendria que haber sido utilizado
para intervenir comunicaciones privadas en casos de deli-
tos que no son de delincuencia organizada, con lo cual, la
reforma que asi se proponia postulaba una desmedida am-
pliacion de la intervencion punitiva del Estado al facilitar
esa intervencion en cualquier delito. La invasion en la esfera
particular que se habria ocasionado resultaba sumamente grave,
pues la mayoria de los delitos que prevén las leyes penales no
son de delincuencia organizada y, ni siquiera en muchos de
ellos podria pensarse en lo mas minimo en la posibilidad de
una intervencion de comunicaciones privadas.?’

¢) El trabajo realizado por el Poder Judicial de la Federacion en
poco mas de diez afios, se habria perdido, o al menos, habria
corrido riesgo de verse perdido de manera sustancial, ya que
las interpretaciones generadas con los afios respecto del tema
~intervencion de comunicaciones privadas— simplemente ha-
brian dejado de tener aplicacion a consecuencia del inicio de
la vigencia de esa Iniciativa de reforma constitucional, si la
misma se hubiera aprobado.?®

d) Habria quedado autorizada la intervencion de comunicaciones
privadas en toda materia, pues las prohibiciones relativas a
dichas comunicaciones del defensor con el detenido, asi como
las relacionadas con las materias fiscal, laboral, administrati-
va, mercantil y civil que en el parrafo vigente no pueden ser
autorizadas por el juez, si lo habrian sido por el Ministerio
Publico conforme pregonaba esa Iniciativa presidencial. Asi

7 Por ejemplo, no es posible sostener que sea procedente intervenir comunicaciones
privadas en delitos que no son graves, mucho menos en delitos culposos o en aquéllos que
lienen asignada pena alternativa, pues dicha intervencion supone el sacrificio de un dere-
cho fundamental, para lo cual, bajo este supuesto estaria ausente toda proporcionalidad en
dicha medida. _ ]

* Asi, las tesis y distintos criterios surgidos a lo largo de los afos en mterprctaclén
del entonces noveno parrafo del articulo 16 constitucional que se comenta, dejarian de
tener aplicacion sin poder ser utilizados para nuevos casos que no serian de delincuencia
organizada.
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todos, practicamente en cualquier actividad de nuestra vida
cotidiana habriamos podido ser escuchados, leidos, etcétera.
e¢) LalIniciativa facultd que cualquier Minisle.rio P?L'lblico fuera el
que acordara la intervencion de las comunicaciones privadas,
con lo cual no solo se difuminaba el control de una decision
de tal magnitud, sino que se facilitaba el camino a la corrup-
cion? y una menor calidad juridica en el contenido y control
de la medida, hecho que habria impactado decisivamente en
la validez de las pruebas que se obtuvieran con motivo de la

intervencion asi autorizada.

La medida adoptada en la Iniciativa que se comenta, no aportaba
nada positivo, muy por el contrario se mostraba como una medida
abiertamente restrictiva de derechos fundamentales al ampliar el
4mbito de intromision estatal en la esfera de privacidad de los par-

ticulares.

IV. DICTAMEN DE LAS COMISIONES
UNIDAS DE PUNTOS CONSTITUCIONALES
Y DE JUSTICIA DE LA CAMARA DE DIPUTADOS
CON EL PROYECTO DE DECRETO QUE REFORMA,
ADICIONA Y DEROGA DIVERSAS DISPOSICIONES
DE LA CONSTITUCION POLITICA

La iniciativa de reforma constitucional presentada al Senado de la Re-
publica por el presidente Felipe Calderdn fue rechazada. No obstante,
a los pocos meses diversas iniciativas que se habian recibido desde
el mes de septiembre de 2006 hasta octubre de 2007 por la Céamara
de Diputados en las que se formulaban propuestas de reforma a di-
versos articulos de la Constitucion Politica fueron consensuadas para
asi, en diciembre de 2007 —bajo el sello del consenso entre partidos
politicos— llegar a ser dictaminadas como una sola, incluso, en ello
se considero la Iniciativa presidencial aludida.*

' 2 No es dificil imaginar que bajo una aparente legalidad, surgirian intervenciones ori-
ginadas en actos de corrupcion.
0 Véase Dictamen Camara de Diputados, pp. 1-12.
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Para el propdsito que me ocupa, tres son los aspectos a destacar:
) la federalizacion de la delincuencia organizada y la prevision de:
diversas reglas' en torno a la misma, asi como su definicién en el
texto constitucional y el arraigo; 2) la prevision —como excepcion
mal entendida— al derecho al secreto de las comunicaciones priv‘:ldas
con la aceptacion de grabaciones efectuadas por particulares a sus
interlocutores cuando contengan informacion relacionada con un
delito y 3) la intervencion de las comunicaciones privadas.

1. La federalizacion de la delincuencia organizada

Uno de los aspectos que destaca del trabajo del Constituyente es con-
vertir la matena de delincuencia organizada en una de competencia
exclusivamente federal. A tal efecto, se propuso reformar el articu-
lo 73, fraccion XXI, de la Carta Magna para preverla asi en favor del
Congreso de la Unién.'' No existe ninguna alusion en los trabajos
del referido cuerpo legislativo que refieran el porqué se tomé una
decision como esa —federalizar el combate de la delincuencia orga-
mzadg—. desconociendo con ello que este fendmeno delictivo, que
por si no bastara exige para su combate de instrumentos juridicos
de excepcion, se encuentra presente a lo largo y ancho del territorio
nacional operando también en el ambito local, es decir fuera de la
competencia federal. Se desnuda asi a las entidades federativas y al
DISll'il.O Federal a quienes se constrifie a combatir solo a la “delin-
cuencia comun”, quiza pretendiendo que bastaria con reformar los
textos penales locales apadrinando con distinto nombre la misma
ﬁgura' para salvar el escollo, cuando lo cierto es que la delincuencia
organizada es lo que es y no otra cosa, se le denomine como se le
denomine, “no hay aqui etiqueta que valga”.*?

3 l?.»l texto propuesto dice: Articulo 73. El Congreso tiene facultad: XXI. Para establecer
Iog delitos y faltas contra la Federacion y fijar los castigos que por ellos deban imponerse,
asi como legislar en materia de delincuencia organizada.

** Al respecto, se suele referir por algunos, que en el caso de las entidades federativas
como del Distrito Federal la solucion estaria en agravar la asociacion delictuosa o quiza,
en crear otro delito con tales caracteristicas que sin ser lo mismo que la delincuencia orga-
nizada, se trate como si lo fuera. La realidad es que no se puede etiquetar a la delincuencia
organizada bajo otra denominacién y pretender asi dar la vuelta a la reforma, sobre todo
porque se olvida que tratindose de esa forma de criminalidad se hace procedente el uso
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Con ello. cabe cuestionar, ;como combatir a la delincuencia orga-
nizada local si la prohibicion se endereza en ese camino?, o es que
acaso. ;1o que existe aqui es una trampa que se esconde tras la reforma
en comento? Piénsese que si la delincuencia organizada solo ha de ser
aquélla que asi se califique por la ley federal, la “delincuencia organi-
sada de suyo local”™, dejard de serlo porque asi se manda en la reforma
constitucional mas no porque deje de ser delincuencia organizada; lue-
go. como serd desprendida de esa etiqueta tendra que ser tenida como
“delincuencia comun™ por cruenta, organizada y sofisticada que sea.
con lo cual, todas las entidades federativas como el Distrito Federal
se obligan a combatirla —al pasar a ser delincuencia comin— solo que
ahora sin la posibilidad de utilizar para ello los instrumentos propios
de lucha en contra de aquel tipo de criminalidad.** Por decreto, como
se ve. solo habra un tipo de delincuencia organizada —la federal- que
sera lo que a tal efecto sefiale la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada y se corresponda en sus elementos con la definicion de
ésta. que absurdamente se incorporé a la vez al texto constitucional:
fuera del enunciado de la referida ley, no habra delincuencia organi-
zada aun cuando en las distintas entidades federativas del pais, como
en el Distrito Federal su existencia sea innegable.

Este desacierto del Constituyente encuentra eco en otro mas que
no hace sino volver a destacar el descuido que se ha tenido —al menos
en lo que es motivo de este andlisis— en la elaboracion de la reforma
constitucional que se comenta. Me refiero aqui al régimen de transito-
riedad que se prevé para que cobre vigencia la regulacion en materia
de delincuencia organizada. En efecto, el régimen de transitoriedad
presenta diversos supuestos para el inicio de la vigencia de la refor-
ma. y en el caso de delincuencia organizada acontece que el articu-
lo SEXTO TRANSITORIO, en su parte primera, establece que tratdndose
de delincuencia organizada las legislaciones de las entidades federa-
tivas mantendran su vigencia hasta en tanto el Congreso de la Union

de ciertos instrumentos procesales para combatirla que no se piensan para la delincuencia
comun y que, por lo mismo, su utilizacion no se justifica en este Gltimo caso.

" Seria ilusorio pretender sostener que el mismo fenémeno delictivo sea previsto en las
legislaciones locales con nombre diferente para combatir de esa manera la delincuencia orga-
nizada. pues reunidos los requisitos que la ley federal seflale como tal. se estard en un supuesto
de delincuencia organizada cuya regulacion pasa a ser de exclusiva competencia federal.
vedando, en consecuencia, a los estados y al Distrito Federal legislar sobre la misma.
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no ejerza la facultad que le concede el articulo 73, fraccion XXI
también se reforma,* o lo que es igual, hasta qué el Con aql;e
Union legisle en esta materia. ki naing
La parte segunda de dicho transitorio se muestra como la corona
cion de ese descuido, al sefialar que tanto los procesos penales com(;
las sentencias dictadas, ambos en las distintas entidades federativas
-aplicando desde luego las leyes locales en materia de delincuencia
organizada— no se afectaran con motivo de la entrada en vigor de
la legislacion federal, la cual, segun el referido transitorio. se da a
entender surgira hasta en tanto cuanto el Congreso de la Um'o:n ejerza
la facultad que con la reforma le concede el articulo 73 constitucional
fraccion XXI. de legislar en materia de delincuencia organizada 35
rematando con la indicacion de que los procesos penales estatales y l;ls
sentencias estatales (lo que incluye al Distrito Federal) en esa materia
deberan ser concluidos o bien ejecutarse conforme a las regulacione;
estatales y del Distrito Federal que sefiala como vigentes hasta antes
de que entre en vigor la legislacion federal que se espera
De ello puede extraerse que, para el Constituyente, el otorgar la
facultad exclusiva al Congreso de la Union para legislar en materia de
delincuencia organizada, conlleva a la expedicion de una ley federal
para tales efectos [o una reforma a la vigente Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizadal, la cual se espera a futuro tal y como si el
referido cuerpo legislativo no contase con esa facultad -la de legislar
en esa materia— que siempre ha tenido al gozar de competencia para
legislar en delitos federales como se desprende del parrafo primero
del articulo 73 constitucional, fraceién XXI, luego, la exclusividad
que se ‘pretende con la reforma constitucional, debe entenderse como
exclusion de los dmbitos locales para legislar tratandose de delin-
cuencia organizada.
No es derivado de la reforma constitucional en estudio que el
Congreso de la Union adquiere la facultad para legislar en materia
de delincuencia organizada, ya que dicha facultad no surge de la re-

: \'éfnsc supra, nota num. 31.
" Asi. el articulo SEXTO TRANSITORIO, en su parte segunda, dice: Los procesos penales
imiciados con fundamento en dichas legislaciones, asi como las sentencias emitidas con
base en las mismas. no serdn afectados por la entrada en vigor de la legislacion federal.
P_or lo tanto, deberan concluirse y ejecutarse, respectivamente, conforme a las disposiciones
vigentes antes de la entrada en vigor de esta ultima.
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forma aludida al ser que ésta ya se tenia desde el momento en que el
aludido cuerpo legislativo puede legislar en materia penal federal, lo
que no debe confundirse con el hecho de que lo que ahora se produce
con la reforma sea que los estados de la Republica, como el Distrito
Federal que hasta antes de la misma podian legislar igualmente en
esa materia pero en su régimen local,*® hoy encuentren prohibicion de
hacerlo por pasar a ser dicha regulacion de exclusiva competencia de
la federacion. Con la reforma constitucional “no nace™ para el Con-
greso de la Union la facultad de legislar en materia de delincuencia
organizada, sino lo que nace es la prohibicion para los estados y el
Distrito Federal de legislar en la misma, convirtiendo esta materia
en una de exclusiva competencia federal.

No parece entonces adecuado sostener que deba mantenerse la vi-
gencia de la normatividad local en materia de delincuencia organizada
hasta que ocurra que el Congreso de la Union produzca una ley federal
en la materia, pues dicha ley ya existe al ser el caso que esa facultad
que la reforma en comento concede al Congreso de la Unién ~legislar
en materia de delincuencia organizada— fue ejercida desde el afio de
1996 cuando ese cuerpo colegiado dio lugar a la Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada que se encuentra en vigor, sin que “esa
exclusividad competencial” que nace con la reforma constitucional
produzca efectos abrogatorios en dicha ley pues no ha sido sino el
mismo legislador federal quien en su ambito competencial le dio
origen, ya que de no ser asi, habria que sostener —lo que no compar-
to—que la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada vigente se
abroga por efecto de la reforma que se comenta, quedando en espera
de esa actividad legislativa —a futuro— del Congreso de la Unién que
dé lugar a una ley en esa materia, produciendo asi la conclusion de
toda investigacion y proceso penal que exista por aplicacion de esa
ley; el dejar sin efecto las sentencias condenatorias en que se ha apli-
cado la misma y la consecuente liberacion de sujetos miembros de
las organizaciones criminales hoy condenados con su aplicacion. Es
evidente que aun con la reforma constitucional se mantiene vigente
la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada de 1996.

Por su parte, el articulo PRIMERO TRANSITORIO precisa como la
regla general de inicio de vigencia de la reforma constitucional,.al

* Véanse los articulos 122 C, Base primera, fraccion V, inciso h) y 124 constitucionales.
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dia siguiente en que la misma se publique en el Diario Oficial de la
Federacion.” De entre las excepciones a esa regla que aparecen en
distintos articulos transitorios,*® no se encuentra la relativa al articu-
lo 73, fraccion XXI, que concede al Congreso de la Unién la facultad
de legislar en materia de delincuencia organizada federalizando asi esa
materia, con lo cual, para el inicio de vigencia de dicha disposicién
debera estarse a lo previsto en la regla general del articulo PRIMERO
TRANSITORIO. Siendo asi, la delincuencia organizada sera “unica-
mente un problema federal™ y con ello, sélo podra existir el delito de
delincuencia organizada como un “delito federal”, lo que acontecera
precisamente a partir del inicio de vigencia de esa facultad otorgada
al Congreso de la Union.

La delincuencia organizada serd ““solamente federal” a partir de que
el poder constituido se encuentre en posibilidad de legislar —lo que
ocurrira al “dia siguiente” de que se publique la reforma en el Diario
Oficial de la Federacion— sobre de ella y esto no puede confundirse
con un momento distinto y posterior como lo es cuando el Congreso
“ejerza” esa facultad. No es derivado del “ejercicio de la facultad”
enunciada que nace la misma, sino en razon del previo inicio de su
vigencia segun se ha expuesto.

Asi las cosas, si a futuro se espera que se expida por el Congreso
de la Union una nueva ley en sustitucion de la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada “en ejercicio de la referida facultad™, ello
no puede prolongar la vigencia de las diversas regulaciones estatales
como del Distrito Federal en esa materia hasta que tal situacion ocurra,
pues no es derivado de una reforma ordinaria federal (la genera-
cion de una nueva Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada
o una futura reforma a dicha ley) que se abrogan las legislaciones
estatales y distrital en la materia, sino en razon de la reforma cons-
titucional que la federaliza, creando con ello un unico tipo penal de
delincuencia organizada que serd siempre un “tipo penal federal’,
con lo cual todos los tipos penales de delincuencia organizada pre-
vistos en las distintas regulaciones estatales como en la del Distrito
Federal quedaran derogados al ser el caso que el delito en cita sera

" Dicho transitorio establece: El presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, con excepeidn de lo dispuesto en L
articulos transitorios siguientes.

** Véase particularmente los articulos transitorios segundo, tercero, cuarto y sexto.
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solamente federal, por lo cual, no habra ya mads tipos penales locales
de delincuencia organizada. : .

Una futura ley o una futurareformaala l.cy vigente de delfncuencia

organizada federal, por ser una “ley ordinaria” tampoco podria abrogar
las leyes estatales y del Distrito Federal en esa materia, no slo porque
ello o prohibe el pacto federal,*” sino porque n?da podria ya abrogar
al ser que ese efecto abrogatorio se surtird préviamente derivado —no
de esa futura ley ordinaria— sino de la Constitucion Politica misma,
ya que, conforme al articulo PRIMERO TRANSITORIO de la reforma, la
federalizacion de la materia de delincuencia organizada ocurrird al
dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion
y ello traera consigo —de inmediato—, ese efecto.
" Porotro lado, es también inexacto, por absolutamente improceden-
te, que en la parte segunda del SEXTO TRANSITORIO de la reforma se
quiera sostener la aplicacion de las normas procesales y sustantivas
que se estén aplicando para los procesos locales por delitos de delin-
cuencia organizada de competencia estatal; o bien que ello también se
pretenda de las sentencias dictadas por dichos delitos hasta en tanto
no se legisle en la materia a futuro por el Congreso de la Union ya
que, si bien las normas procesales frente a una reforma legal suelen
no verse afectadas en su aplicacion para las situaciones que regian, lo
cierto es que, para el caso que nos ocupa, lo que cobra relevancia no
es ya la materia procesal, sino la materia eminentemente sustantiva
[me refiero aqui a los delitos de delincuencia organizada estatales],
pues si como habra de acontecer, solamente existira el delito de de-
lincuencia organizada “que sera federal™ a contrario sensu *“no habra
mas delitos locales de delincuencia organizada™ y ello acontecera asi a
partir del “dia siguiente™ en que se publique la reforma constitucional
en el Diario Oficial de la Federacion.

Siendo asi, si a partir de ese momento los “tipos penales estatales”
de delincuencia organizada quedaran derogados como efecto direc-
to de ese inicio de vigencia de la norma constitucional, lo que proce-
de “no es sostener” la validez de los procesos penales estatales que

* En términos de los articulos 122 C, Base primera, fraccién V, inciso h) y 124 constitu-
cionales respectivamente, los tipos penales para el Distrito Federal y para los estados de la
Republica se crean en sus ambitos particulares por sus organos legislativos, modificandose
0 derogdndose por su mismo proceso de creacion, por ello, una ley ordinaria federal cuya
fundamentacién es otra, no puede incidir en ese proceso.
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se estén instruyendo por delitos locales de delincuencia organizada,
como tampoco las sentencias que se hubieren dictado con base en
las regulaciones de los estados y del Distrito Federal en esos delitos
tal y como lo senala el aludido articulo transitorio en su parte segun:
da. sino “la derogacion™ de los delitos de delincuencia organizada
que todas las leyes especiales o codigos penales, segun el caso, del
Distrito Federal y de las distintas entidades federativas contengan,
con lo cual los respectivos procesos penales habran de sobreseerse
y los condenados por esos delitos deberan ser puestos en libertad
dado que, sin esa materia sustantiva, como lo es, los “delitos locales
de delincuencia organizada™ que se derogan, ningiin proceso por los
mismos es sostenible, como tampoco lo son las sentencias dictadas
entorno a ellos precisamente porque con la reforma constitucional se
descriminalizan las conductas punibles asociadas a los mismos,*°

2. Definicion de delincuencia organizada

I'n otro aspecto de la reforma, el constituyente, bajo una deficiente
justificacion propone una definicion de delincuencia organizada.
incorporada al articulo 16 constitucional en los siguientes términos:
por delincuencia organizada se entiende una organizacion de hecho
de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma permanente o
reiterada, en los términos de la ley de la materia.

La argumentacion aducida por el poder constituyente para llevarla
al texto constitucional, haciendo de lado que para ello existe un Codi-
£0 penal. no encuentra ninguna justificacion, pues para ello se sostiene
que en aras de la claridad*' que debe tener la norma suprema para
hacerla asequible a cualquier habitante del pais y entonces generar
seguridad juridica, establecer de manera general qué se entiende
por delincuencia organizada, seiialando que para ello se incorpora una
definicion que en esencia es sustraccion de los principales elementos

“ Véase. por ejemplo. los articulos 10 y 121 del Codigo Penal para el Disgrim Federal
y 56 del Codigo Penal Federal. Reglas como éstas existen en todos los codigos penales
estatales.

“'En el dictamen de la Camara de Diputados, en su p. 19 se dice: Asi que es pertinente.
en “aras de la claridad” que debe tener la norma suprema, para hacerla asequible a cualquier
habitante del pais y entonces generar seguridad juridica. establecer de manera general qué
se entiende por delincuencia organizada.
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de las concepciones contenidas en el marco juridico vigente *> Como
se ve, un argumento es el de “la claridad” en los conceptos que se re-
fiere como la via para que el ciudadano conozca lanormay el otro, la
“diversidad de conceptos” que sobre delincuencia organizada existen
en el marco juridico del pais. Empiezo por esto ultimo.

Si es el caso que en las legislaciones de las distintas entidades del
pais, como del Distrito Federal se puede llegar a encontrar diferentes
definiciones de lo que se tiene como delincuencia organizada, debe
entenderse que ello acontece asi en razon de que con anterioridad
a esta reforma todas ellas podian legislar en esta materia al ser, sin
mis, materia penal aplicada a delitos de delincuencia organizada pero
locales; por ello, como llega a suceder con algunos otros tipos penales
(caso muy comin, por ejemplo, en delitos de servidores publicos)
las entidades federativas los generan conteniendo en ocasiones ele-
mentos distintos que en otras. Al ser esto asi, el Constituyente busca
justificar llevar al texto constitucional una definicion de delincuencia
organizada frente a esa diversidad de conceptos, esto es, para que
solo exista uno.

Esto raya en la incongruencia pues, si se federaliza la competen-
cia para legislar en materia de delincuencia organizada, solo podria
existir una sola definicion de la misma que seria precisamente la que
se diera en la ley federal (o la que existe actualmente en la Ley Fe-
deral Contra la Delincuencia Organizada).*} Luego entonces, c6mo
pretender justificar que se trastoque la Constitucién Politica en esos
términos cuando no sélo ya ninguna de las legislaciones locales en
la materia estara vigente (y con ello sus definiciones de delincuencia
organizada), sino cuando lo que se perseguia era acabar con esa mul-
tiplicidad de definiciones buscando tener sélo una, la definicion dada
por la ley federal. Por ello, nada interesa lo que digan las distintas

legislaciones locales pues con la reforma quedan abrogadas, de ahi

2 En este apartado del Dictamen de la Camara de Diputados, p. 19, se dice: Se incorpo-
ra, por tales motivos, una definicion que en esencia es “una sustraccién de los principales
elementos de las concepciones contenidas en el marco juridico vigente”, misma que viene
a delimitar el ambito de aplicacion de las limitaciones a las garantias individuales, desde
luego con la posibilidad de que la legislacion secundaria pueda otorgar mayor amplitud a
las garantias restringidas en principio por la definicion constitucional.

# La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, en su articulo 2, dice qué se
entiende por la misma.
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que se muestre como un absurdo y como un argumento intolera

ble que de esa manera se trastoque la Constitucion Politica para eley 3

a ese nivel una definicion como la referida, cuando bastaba con?;

definicion que adopta el legislador penal en la Ley Federal Contra

la Delincuencia Organizada, o, bien, la que se pudiera adoptar en una
futura ley ordinaria que rija la materia.

Como se ve, el Constituyente Permanente tocé sin utilidad algu-
na a la Constitucion Politica, dejando de lado en la reforma que su
funcion al modificar el texto constitucional no es la de generar en la
Carta Magna definiciones de corte penal, olvidando lamentablemente
que la Constitucion Politica de los mexicanos estd muy por encima
de ello.

El otro argumento: la claridad en los conceptos. Llevar a la Cons-
titucion Politica una definicion de delincuencia organizada implica
restringir su contenido a los elementos que se precisan en esa defini-
cion, de ahi que si el legislador ordinario federal exige menos de esos
elementos en la construccion del respectivo tipo penal, actualizara un
supuesto de inconstitucionalidad de ley, pero si exige mas, actuara
ampliando garantias, pues la definicién que da el Constituyente tan
solo establece el contorno de lo que debera ser tenido en conside-
racion minima para la construccion del tipo penal de delincuencia
organizada.

Una definicién como la que ofrece el constituyente de lo que
entiende por delincuencia organizada, conduce a cuestionar si esto
constituye 0 no un tipo penal, precisamente el “tipo penal de delin-
cuencia organizada”, me pregunto ;si ello da la claridad al texto que
invoca el Constituyente?

- Eltnico antecedente que hasta ahora se ha tenido en el texto cons-
titucional y que condujo al Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
laNacion a sostener la existencia de un tipo penal en la Constitucion
Politica,* se encuentra en el articulo 109, fraccion III, tercer pérrafo,

*“ Tesis: ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, AL
ESTABLECER LA CONDUCTA DELICTIVA, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTENIDO
EN EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, t. XV, agosto de 2002. Tesis P. XXXIX/2002, p. 9. Novena época. Instancia:
Pleno. Materia: Constitucional, Penal, particularmente es de destacarse al caso lo que al
respecto sostiene el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la parte
conducente de dicha Tesis que de manera textual se transcribe: “/a preocupacicn del Cons-
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de la Carta Magna relativo al delito de enriquecimiento ilicito.** Cabe
destacar que el hecho de que el Constituyente haga referencia en al-
guna norma constitucional a un delito, aun cuando, como ocurre en el
caso que se menciona, prevea algunos elementos a considerar como
integrantes de la estructura tipica, ello no conlleva a aseverar que
exista en el texto constitucional un tipo penal, como equivocadamente
sostuvo el Tribunal Pleno.*® De nueva cuenta, con la desafortunada
inclusion en el articulo 16 de la Carta Magna de la definici6on de de-
lincuencia organizada, el cuestionamiento vuelve a surgir: jse trata de
un tipo penal en la Constitucion o es que simplemente esa referencia
dibuja el contorno de lo que el legislador ordinario federal debe con-
siderar para generar el tipo penal de delincuencia organizada?

Las disposiciones de la constitucion politica de un Estado poseen
un alto grado de abstraccion, que llegaasu maxima amplitud respecto
de las normas de principio o de caracter programatico. Como afirman
Fix-Zamudio y Valencia Carmona®’ se trata de disposiciones que en
su mayor parte formalizan principios y valores que el Constituyente
ha considerado esenciales para lacomunidad politica. Es forma de ser
y de estar constituido; en ella se recogen las garantias individuales,
las decisiones politicas fundamentales, la forma de gobierno que se
asume. la forma de Estado, la organizacion y funcionamiento de los
poderes publicos, etc., “mas no se constituye en un ordenamiento
punitivo”. Ciertamente, la Constitucion Politica reconoce en su nor-
matividad diversas figuras e instituciones, pero no las reglamenta, ni

tituyente de regular. en los diferentes ambitos, las conductas desplegadas por los servidores
piiblicos, 1o condujo a establecer en la propia Constitucion el tipo penal de enriguecimiento
ilicito el cual, con todos sus elementos integradores, en forma similar fue reiterado en el
Codigo Penal Federal". - .

45 El articulo 109, fraccion 111, en su tercer parrafo, dispone: 111 Las leyes determinarén
los casos y las circunstancias en los que se deba sancionar penalmente por causa de enri-
quecimiento ilicito a los servidores publicos que durante el tiempo de su encargo, 0 por
motivo del mismo, por si 0 por interpdsita persona, aumenten sustancialmente su patrimo-
nio. adquieran bienes o se conduzcan como duenos sobre ellos, cuya procedencia licita no
pudiesen justificar. Las leyes penales sancionaran con el decomiso y con la privacion de la
propiedad de dichos bienes, ademas de las otras penas que corresponda.

“ Al respecto en sentido critico, Rodolfo FELIX CARDENAS, “Enriquecimiento ilicito y
principio de legalidad, ¢l criterio del Tribunal Pleno (analisis de la tesis de Jurisprudencia
nimero XXXIX/2002)", en Revista Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, num. 32, México, 2004, pp. 363-408.

47 Héctor FIX-ZAMUDIO y Salvador VALENCIA CARMONA, Derecho constitucional mexi-
cano y comparado, Porria, México, 1999, p. 164.
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si quiera estd para contener ni definir sus estructuras, mucho menos
para servir como Codigo Penal.**

En el caso particular, la definicion que aporta el Constituyente Per-
manente de delincuencia organizada queda sometida a los términos en
que la ley que rija la materia establezca para configurar el tipo penal
de delincuencia organizada, pues basta para ello la consideracion de
los delitos asociados a esa forma de criminalidad que estéan ausentes en
el texto de la Constitucion Politica y que la mencién de los elementos
recogidos en la definicion del articulo 16 no basta por si misma para
configurar el tipo penal referido. Piénsese, como simple ejemplo
que la ley ordinaria, ademas de decir en cudles delitos se podra estar
frente a la delincuencia organizada, diga también que esos delitos
deban cometerse utilizando armas de fuego, o bien, que establezca
algun elemento subjetivo del injusto (por ejemplo, un especial &nimo
0 proposito) en la actuacion de la organizacion criminal, etcétera.

Si la definicion del Constituyente Permanente fuera un tipo pe-
nal, bastaria con ella para realizar su aplicacion directa al crimen
organizado, sin necesidad de una ley ordinaria; sin embargo, dicha
definicion puede en si misma ser pasada por otra forma en que
la delincuencia se manifiesta, como lo es, la “asociacion delictuosa”,

# Como refiere ARTEAGA NAVA, op. cit., p. 44, un intento interpretativo de la Constitucion
debe partir de la premisa de que ella es un documento legal, con vista a logra una convivencia
ordenada y pacifica dispone la existencia de poderes y 6rganos de autoridad, con facultades,
atribuciones, limitaciones y prohibiciones y establece derechos a favor de los individuos.
FIX-ZAMUDIO y VALENCIA CARMONA, ibid., p. 41, tras sefalar que el derecho constitucional
cubre un dominio muy vasto, refieren que éste engloba un conjunto de reglas que fundan
a! Estado, determinan su forma, le procuran su estructura y sus principios de organizacion.
Todos estos postulados bdsicos deben ser desenvueltos por la legislacion ordinaria; por
eso se ha dicho que la Constitucién imprime al Estado su “arquitectura constitucional”
que tiene que ser complementada en su detalle por la legislacion de los niveles inferiores.
Cursivas anadidas. Miguel Angel APARICIO PEREZ, “Modelo constitucional de Estado y
rcphdad politica”, en Perfecto Andrés IBANEZ, Luigi FERRAJOLI, Miguel Angel APARICIO
PEREZ, Salvatore SENESE, Miguel Angel GARCiA HERRERA, Pier Luigi ZANCHETA, Guiliano
TURIONE, Clemente AGUGER LINAN, Michele TARUFFO y Emesto PEDRAZ PENALVA, Co-
rrupcion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion, Ed. Trotta, Madrid, 1996, p. 30,
refiere que la Constitucién no es identificable con el resto de las normas juridicas. No s6lo
Porque en su interior existen preceptos puramente valorativos, mandatos incompletos, sino
también porque, ante todo, es un documento politico que pretende nada menos que organi-
zar ¢l funcionamiento del aparato estatal y de la sociedad misma. Cursivas anadidas. Cfr.
Conrado HESSE, “Constitucién y derecho constitucional”, en Benda MAIHOFER, VOGUEL;
Hayde, Manual de derecho constitucional, 2a. ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 5.
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por ello se precisa que sea el legislador o_rdinario_ federal‘quien,dé
lugar al correspondiente tipo penal de delincuencia organizada, sin
perjuicio de que frente a la vigencia que se sostiene de la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada ello acontece ya en su articu-
lo 2. Por otro lado, si se aceptara que el tipo penal de delincuencia
organizada se previo en el articulo 16 reformado, dejaria de cobrar
aplicacion la ley ordinaria que hoy lo contempla al verse desplazada
por la norma constitucional o bien, a futuro, una nueva regulacion
ordinaria en la materia que pretendiera establecer el aludido tipo penal
estaria de sobra pues habria que aceptar que el mismo se encontraria
ya en el texto de la Carta Magna y, siendo asi, careceria de sentido
su incorporacion legal frente al desplazamiento que del mismo haria
la norma constitucional.

A pesar de la definicion de delincuencia organizada que el consti-
tuyente permanente proporciona, ésta no configura el tipo penal de
delincuencia organizada, sino tan solo proporciona los elementos
minimos que debe contemplar el legislador penal ordinario para la
generacion de aquél y, mientras ello no acontezca este extremo se
encuentra satisfecho con la descripcion contenida en el articulo 2o.
de la vigente Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada que
absorbe todos sus elementos.

3. Arraigo en delincuencia organizada

En otro aspecto de la reforma, el Constituyente Permanente, partiendo
del reconocimiento que hiciera la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en el sentido de que la figura del arraigo es inconstitucional,*’
elevé al texto de la Carta Magna dicha figura previendo en el séptimo
pérrafo del articulo 16 su procedencia para el caso de delincuencia
organizada.>® Por otro lado, en el régimen transitorio de la reforma,

V¢ase Diario Oficial de la Federacién, 10 de mayo de 2007, que contiene la publicacion
de la accion de inconstitucionalidad 20/2003 que promovieron los diputados integrantes de
la Sexagésima Legislatura del Congreso del Estado de Chihuahua en contra del Congreso
del Estado y del Ejecutivo estatal, por considerar que el articulo 122 bis del entonces Codi-
go de Procedimientos Penales de la entidad referente al arraigo, violaba la garantia de li-
bertad personal, al no ser una excepeion prevista en la Constitucién Politica que autorizare
la restriccién de la dicha garantia.

% Al respecto el séptimo parrafo del articulo 16 constitucional que se reforma dice: La
autoridad judicial, a peticién del Ministerio Piblico y tratindose de delitos de delincuencia
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especificamente en el articulo UNDECIMO 5! se
del Ministerio _Pﬁblico que determine la ley, podran solicitar el arrai
en caso de' dehtqs graves y que ello sera asi hasta el momento en lgx:
inipie la vigencia del sistema de enjuiciamiento penal que adoptz la
rgtomlg. segun se vaya poniendo en vigor por las distintas entidades
federativas como por el Distrito Federal, lo cual tendr4 que acontecer
en un plazo no mayor de ocho afios a partir del inicio de vigenci d
la misma.*? bt
C omo se aprecia, a partir de que inicia la vigencia de la reforma
constitucional conforme al articulo PRIMERO TRANSITORIO, el arraigo
en materia de delincuencia organizada se regira por lo di;puesto En
el qru’culo 'l6, séptimo parrafo y, como a partir de ese momento la
delincuencia organizada sera ya un tema de exclusiva competencia
federal,** conforme al texto constitucional s6lo procedera el arraigo
en caso de “delincuencia organizada federal” ya que los delitos de
“delincuencia organizada locales” desaparecen con la misma; por
ello, solo el Ministerio Publico federal podra invocar esa norma,para
pedir de un juez el arraigo en contra de uno o mas miembros de la
delincuencia organizada.
Pero junto a esta disposicion, acontecera que el Ministerio Publico

que determine la ley, ya sea federal o del fuero comun de cualquier

prevé que los agentes

organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo
que Ig ley sefale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para
el éxito de la investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
nesgo fundado de la investigacién, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando
exista riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo
podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico acredite que subsisten las cau-
sas que le dieron origen. En todo caso, la duracion total del arraigo no podra exceder los
ochenta dias.

*! Dicho articulo establece: en tanto entra en vigor el sistema procesal acusatorio, 10s
agentes del Ministerio Pablico que determine la ley podran solicitar al juez el arraigo domi-
ciliario del indiciado traténdose de delitos graves y hasta por un maximo de cuarenta dias.

Esta medida sera procedente siempre que sea necesaria para el éxito de la investigacion,
la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el in-
cule::do se sustraiga a la accion de la justicia. :

** En té¢rminos del articulo SEGUNDO TRANSITORIO, que dice: El sistema procesal penal
acusatorio previsto en los articulos 16, parrafos segundo y decimotercero; 17, parrafos ter-
cero, cuarto y sexto; 19; veinte y veintiuno, parrafo séptimo, de la Constitucion, entrard en
vigor cuando lo establezca la legislacion secundaria correspondiente, sin exceder el plazo
de (s)fho afios, contado a partir del dia siguiente de la publicacion de este Decreto.

Véase supra, pp. 10-15.
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estado de la Republica y del Distrito Federal, también podran solicitar
el arraigo a un juez penal, sélo que fundamentados en el articulo DE-
CIMO PRIMERO TRANSITORIO de la reforma que contiene un supuesto
distinto, como lo es el arraigo para el caso de delitos considerados
como “graves” atento a las respectivas legislaciones, sin que en ello
tenga cabida la “‘delincuencia organizada estatal” que desaparece aun
cuando sea asi estimada, pues el delito de delincuencia organizada
se convierte en enteramente federal.

El precepto transitorio aludido restringe la posibilidad de pedir el
arraigo a ciertos ministerios publicos, al sefialar que ello quedara en
manos del “Ministerio Publico que determine la ley™, con lo cual,
no sera cualquiera ni todos, sino solo aquéllos que la ley diga que
gozan de esa facultad.*

Estas dos disposiciones conviviran en el tiempo hasta un plazo
no mayor de ocho afos que es el que se concede para que en todo el
territorio nacional entre en vigor el nuevo sistema de enjuiciamiento
que se propone, con lo cual dependera del momento en que cada
estado y el Distrito Federal generen su nuevo Codigo de Procedi-
mientos Penales, que en cada caso particular se mantenga en vigor
dicho articulo transitorio.” Siendo asi, coexistiran en tiempo y en
esos términos, esas dos posibilidades para arraigar.

Sin embargo, acontece con la reforma que, cuando el sistema de
enjuiciamiento se ponga en marcha, acorde con lo dispuesto por los
articulos TRANSITORIOS SEGUNDO, TERCERO Y CUARTO 2 deje de
aplicarse el diverso DECIMO PRIMER TRANSITORIO, entrara en vigor el
nuevo parrafo décimo tercero del articulo 16 constitucional, conforme
al cual, los futuros jueces de control, entre otros, estaran facultados
para resolver sobre la concesion de “medidas cautelares”. Sucedera
entonces que esta disposicion abrira la puerta para que el arraigo no
solo sea una figura limitada a la delincuencia organizada, sino que, por

* Las leyes organicas de las distintas procuradurias o sus reglamentos no suelen definir
cudles serdn los ministerios publicos que gocen de la facultad para pedir el arraigo, por lo
que se entiende que lo son todos, ya que ello es acorde con el ejercicio de su actividad; sin
embargo, al acotarse esa facultad a solo aquéllos “que determine la ley” serd conveniente
prever quiénes seran tales ministerios pablicos, o simplemente una regla general que diga
que dichos servidores piblicos serdn todos, para evitar asi argumentaciones en contra que
sostengan que no se tiene la facultad para solicitar el arraigo.

%5 Si bien’es cierto que los articulos transitorios de una ley forman parte de la misma,
también lo es que su vigencia se extiende hasta el momento en que cumplen su cometido.
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ser una medida cautelar de caracter personal, serd posible realizar su
solicitud para aquellos delitos respecto de los cuales se establezca su
procedencia en los codigos de procedimientos penales que surgiran.
Esta medida tendra sustento constitucional pues aun cuando en otro
apartado del propio articulo 16 de la Carta Magna se prevé de manera
expresa que el arraigo sea para la delincuencia organizada, lo cierto
es que dada su naturaleza de medida cautelar personal sera posible
su procedencia, fundamentado ello en este otro sustento constitucio-
nal, siempre y cuando asi se prevea en los ordenamientos adjetivos
estatales, como del Distrito Federal, que seran creados.

Como se ve, el arraigo no serd entonces ni una figura de exclusiva
aplicacion federal, ni tan s6lo para la delincuencia organizada.

4. Intervencion de comunicaciones privadas

La reforma constitucional de 1996 fue la que dio origen al entonces
parrafo noveno, hoy décimo segundo del articulo 16 constitucional,
como a la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, previen-
do la posibilidad de intervenir comunicaciones privadas como una
excepcion al derecho fundamental del secreto de las comunicaciones
privadas.

Si bien dicha reforma tuvo como sustento ideolégico el combate
a la delincuencia organizada y para ello, entre otros instrumentos,
precisamente se incorporé a nuestro régimen legal la posibilidad de
intervenir comunicaciones privadas en el entonces noveno parrafo
del articulo 16 constitucional;*® no obstante ello, el Constituyente
Permanente no llevo al texto referido la mencion de que la aludida
intervencion de comunicaciones privadas tan solo fuese procedente
en caso de delincuencia organizada; muy por el contrario, dejo abier-
ta la posibilidad de su realizacion para todo delito al no plasmar la
excepcidn mencionada.

A pesar de ser asi, la doctrina de nuestros tribunales y la praxis
Judicial, entendié no sélo que esa posibilidad operaba unicamente para
delitos de delincuencia organizada, no sélo por la grave afectacion
de derechos fundamentales que conlleva su utilizacién, particular-
mente en la afectacion al secreto de la comunicacion privada, sino

% Que pasa a ser con la reforma constitucional en estudio el décimo segundo parrafo.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
RIBLIOTECA
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porque fue en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada que
la misma se regulo.’’

Acontece con la reforma constitucional en estudio, que si bien es
cierto que el contenido del entonces noveno parrafo del articulo 16
no es tocado por la misma, también lo es que en razon de que con ella
se produce la “federalizacion de la delincuencia organizada™, puede
sostenerse que ello conlleva a ampliar desmedidamente la facultad del
Estado de intervenir en la vida privada de los habitantes de este pais
al facilitar que, con el nuevo modelo de enjuiciamiento, la interven-
cion de comunicaciones privadas no solo se pueda realizar con re-
lacion a delitos de delincuencia organizada que seran de “naturaleza
federal”, sino respecto de otros delitos, pues es claro que al estar
facultado el titular del Ministerio Publico de los estados y del Distrito
Federal, es decir, el procurador local y el del Distrito Federal, a soli-
citar de un juez federal la intervencion de comunicaciones privadas
y, siendo que ello no podra suceder mas en delitos de delincuencia
organizada por convertirse éstos en “delitos federales™ y, por tanto,
dejar de existir en el ambito local; esa solicitud solo se podra formular
entonces por delitos que “no son de delincuencia organizada™, con
lo cual resulta evidente que si anteriormente la intervencion aludida
se limitd siempre al ambito de la delincuencia organizada, ahora se
ampliara a otros delitos fuera de la misma y de esta manera acontecera
una mayor intromision del Estado en la vida de los particulares con
la evidente restriccion de garantias que ello conlleva.

Siendo asi, nos aproximamos a una época en que las comunicacio-
nes privadas seran objeto de intervencion fuera de la consideracion
de si existe o0 no delincuencia organizada, rompiendo con ello lo
que hasta esta reforma constitucional —la presencia de delincuencia
organizada— se habia considerado como lo que podia motivar ese
tipo de diligencia.

5. El uso de grabaciones entre particulares como prueba

La reforma constitucional también contempla la posibilidad de usar
como prueba en un proceso penal las grabaciones que se efectien

_ 5_7 Lo mismo aconteci6 posteriormente en la Ley de Seguridad Nacional, como en las
distintas Ieglslaglones especiales en la materia de las entidades federativas y del Distrito
Federal que legislaron de esa manera en delincuencia organizada.
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entre particulares que participan en una conversacié, si es el caso
que sean aportadas de manera voluntaria a la investigacion.

La motivacion del Constituyente Permanente para elevar a rango
constitucional una prueba como ésta, se sustenta en considerar lo
ilicito que para el comun de las personas es la intervencion de comu-
nicaciones privadas. Esto es, equiparando este ultimo supuesto al de
la grabacion de una conversacion entre los interlocutores de la misma,
el Constituyente destaca que, como para la gente la intervencién de
comunicaciones privadas es una actividad ilicita,’® se precisa entonces
llevar al texto constitucional —pensando seguramente en salvaguardar
un problema de inconstitucionalidad de ley, que por supuesto es ima-
ginario— las grabaciones entre particulares como prueba de un delito,
cuando acontece que, entre este ultimo supuesto y la intervencién de
comunicaciones privadas no hay ninguna similitud, y mucho menos
se trata de lo mismo.

Dicho de otra manera, es un desacierto del Constituyente que
justifique llevar a la Constitucion Politica la reforma que aqui se
comenta, porque el que la intervencién de comunicaciones privadas
practicada fuera del marco constitucional se estime como ilicita, no
es el mismo supuesto que la “grabacion de una conversacion entre
particulares™ al ser que esta tltima se desarrolla en un contexto dife-
rente, pues en la misma no ocurre la intromision ilegal de un tercero
en la comunicacion que sostienen otros, sino que es uno de los que
participa‘en la conversacién quien al hacerlo, y por ello, de manera
voluntaria revela datos relacionados con un delito, renunciando asi a
su derecho al secreto de lo que comunica al otro interlocutor.

De esta manera, el Constituyente coloca en la reforma constitu-
cional como medio de prueba “las grabaciones entre particulares que
tengan un contenido delictivo”, al entender, con pleno equivoco, que
ello es una excepci6n a la prohibicion de intervenir comunicaciones

% De manera que podria considerarse que eso es suficiente para tener por salvado el
problema, pero lo cierto es que, al igual que en el allanamiento policial, esa medida para
el pablico en general es ilicita, por la creencia generalizada de que invariablemente las
comunicaciones privadas son confidenciales, aunado a que como es del dominio de los
Juristas, la jurisprudencia de los tribunales es una interpretacion de un determinado texto en
un momento histérico que en cualquier momento puede interrumpirse y quedar sin efectos,
por lo que es necesario establecer la licitud de esa conducta en las circunstancias precisadas,
con caracter general y permanente.
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privadas, tras equiparar aquella accion con la de intervenir de mane-
ra ilegal una comunicacion privada; de ahi que eleve su permision
a la Carta Magna, a pesar de ser claro que tratandose del caso de
“grabaciones entre particulares™ no existe una ilegal intromision
en la esfera del secreto, por existir precisamente lo contrario, esto es,
la libre divulgacion del mismo en renuncia del derecho fundamen-
tal al secreto de la comunicacion privada; asi que “las grabaciones
entre particulares™ no son en realidad una excepcion de la referida
“intervencion ilegal de comunicaciones privadas™. En estos térmi-
nos el Constituyente es nuevamente desafortunado al llevar al texto
constitucional ese medio probatorio, el cual, por cierto, tiene cabida
en el Codigo de Procedimientos Penales como un indicio.?

Las grabaciones entre particulares se consideran como indicios en
el procedimiento penal, por lo que el hecho de plasmarlas en el articu-
lo 16 constitucional no se traduce en el nacimiento de esa prueba o en
el reconocimiento de una nueva prueba para el proceso; esa prueba
ha existido y lo sigue haciendo como lo que es, “un documento™, y
por ello, siempre ha podido ser ofrecida como tal. De esta manera, es
del todo innecesaria su prevision constitucional, de ahi que, de nueva
cuenta se trastoque la Constitucion Politica sin ninguna utilidad y,
todo ello, porque dicho poder —en su lamentable confusion— no ha
sabido distinguir entre dos pruebas distintas pensando, sin razon, que
se trata de lo mismo.

Ademas, se dice en la reforma constitucional que esto no puede
proceder en tode caso porque también hay excepciones y éstas tienen
que ver con aquéllos obligados a guardar el secreto profesional. Se
trata del abogado, del sacerdote.®

Vuelve a trastocarse inutilmente la Constitucion Politica, pues
resguardar el secreto recibido en razon de la actividad profesional da

A * Véanse, por ejemplo, los articulos 135, 230, 251, 252 y 261 del Cédigo de Procedi-
mientos Penales del Distrito Federal y 206, 272 y 285 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales y 210 A del Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

% En el undécimo parrafo del articulo 16 constitucional que surge con la reforma se dice:
Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente cualquier acto
que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando sean aportadas de
forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en ellas. El juez valorard el
alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacién relacionada con la comision de

un delito. En ninguin caso se admitirin comunicaciones que violen el deber de confidencia-
lidad que establezca la ley.

debe
cuencia penal alguna al profesional.
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cobertura al profesionista para no revelar]
resuelve también a la luz del derecho penal
de una reforma a la Carta Magna.®!

Pero hab[é que pensar en que el obligado a guardar el secret I
revele, (qué consecuencias traeria esto en términos de la t? v~
constntugonal? Si el secreto recibido por el profesional pre reforma
te con dicho carécter es revelado por el mismo. se actSaliCzlasa'men-
\’.IOIaCl(’)n. ciertamente directa a un derecho fund’amental u 4
sino el derecho a la confidencialidad— que surge con m(;t(ilve rclio Ts
reforma en estudio. Esa violacion, dada su ilicitud, estarg impr:gnZd:

de una nulidad de pleno derecho i
: Y, por lo mismo, de su revelacia
nada podra ser extraido. ’ g

0. Es un problema que se
¥ que por ello no necesita

6l - "
Me inclino por considerar que el secreto del profesional bajo ninguna circunstancia
serrevelado y que el silencio que con motivo de ello se guarde no podria traer conse-

62 :
En términos del articulo 20, apartado A, fraccion IX, de la reforma constitucional.
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[

Se suele considerar a Kelsen como el fundador del derecho procesal
constitucional. Esta aseveracién que ha sido seguida y repetida hasta
nuestros dias, proviene de Niceto Alcald Zamora y Castillo en su
clasico libro Proceso, autocomposicién Y autodefensa (contribucién
al estudio de los fines del proceso) publicada en 1947.! En esta obra
enfaticamente el procesalista espafiol sefialaba que “debemos consi-
derar fundador de esta rama procesal (Kelsen), a la que ha dedicado
algin fundamental trabajo, y que trascendié al constitucionalismo
de otros paises como Espaia en 193172 Alcald-Zamora se referia al
influyente estudio de Kelsen sobre La garantie juridictionnelle de
la Constitution (La justice constitutionnelle) de 1928, traducida al

' México, UNAM, 1947, Existe segunda edicién (1970) y tercera (1991, en realidad
reimpresion de la 2a. ed., con prélogo de Héctor Fix-Zamudio), asi como una reimpresion
de esta dltima (2000), todas por la UNAM.

* Ibidem, pp. 214-215 (edicion de 1991).

* Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et dl 'ﬂrqnge’i P'arls,. 1928,
ano XXXV, t. 45, pp. 197-257; al aflo siguiente se publico en el Annuaire de I 'Institut de
Droit Public, Paris, 1929, pp. 52-143.
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espaiiol en 1974 por Rolando Tamayo'y Salmoran,* y por Juan Ruiz
Manero.*

No es el momento de entrar a la polémica actual relativa a si Kelsen
es en realidad el fundador de esta disciplina cientifica. Lo que nos
interesa resaltar es que en ningin momento trato de sistematizar una
nueva parcela del saber juridico. En realidad con este trascendental
trabajo del fundador de la escuela de Viena comienza una nueva etapa
relativa al estudio dogmatico de la jurisdiccion constitucional y de los
instrumentos juridicos para la defensa de la Constitucion. Una vez
consolidada la postura kelseniana que repercuti6 en la concepcion
misma del derecho y en las nuevas constituciones democraticas,
con el paso del tiempo aparecieron dentro de la corriente del mejor
procesalismo cientifico las figuras de Alcala-Zamora, Couture, Cala-
mandrei, Cappelletti y Fix-Zamudio, que condujeron a la concepcion
de la ciencia del derecho procesal constitucional.

Mientras Kelsen sent6 los cimientos, las bases generales desde la
teoria del derecho, Couture, Calamandrei y Cappelletti contribuyen
para encauzar el fenomeno hacia su significacion cientifica procesal.
Y en esa misma corriente Alcala-Zamora y Castillo advierte la exis-
tencia de la nueva disciplina, con la misma logica con la cual se venia
dando la autonomia de las restantes ramas procesales bajo la unidad
de la teoria general del proceso. Faltaba todavia el iltimo eslabon:
su coherencia estructural y de sistematicidad cientifica.

Il

Es en ese contexto donde aparece el primer estudio sistematico de la
ciencia del derecho procesal constitucional como tal, es decir, en su
dimension de analisis conceptual como disciplina juridica autonoma
de naturaleza procesal. Se debe a Héctor Fix-Zamudio este mérito
en su tesis para optar por el grado de licenciado en derecho por la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) de 1955, cuyo

* Anuario Juridico, México, UNAM, nim. 1, 1974, pp. 471-515. Existe revision de
esta traduccién por Domingo Garcia Belaunde, publicada en Jus et Veritas, afo V, nam. 9,
Lima, PUCP, 1994, pp. 17-43. La traduccién original de Tamayo y Salmorén aparece como
libro posteriormente (México, UNAM, 2001).

I;;an Isasobra Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Ed. Debate, 1988,
Pp -153.

£L PRIMER ESTUDIO SISTEMATICO SOBRE EL DERECHO PROCESAL 285

titulo es: La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana
Ensayo de una estructuracion procesal del amparo.b En la elabora-
cion de este trabajo Fix-Zamudio dedicé cinco afios bajo la direcci()n-
en un primero momento del procesalista José Castillo Larrafiaga.’
y fundamentalmente de quien se convertiria en su maestro Nicget'o
Alcala-Zamora y Castillo, habiendo realizado el examen pro’fesional
el 18 de enero de 1956 obteniendo mencién honorifica

Esta verdadera “joya” de la ciencia del derecho procesal constitu-
cional no ha sido lo suficientemente valorada por la doctrina contem-
poranea, no obstante representar el primer estudio de construccién
dogmatica de la disciplina con la intencién manifiesta de establecer
su contorno cientifico. Por supuesto que Fix-Zamudio se apoyé y tuvo
en cuenta la gran aportacion de Kelsen en su famoso articulo de 1928
que inspira incluso el titulo de su tesis, como también se advierte una
clara influencia de Couture, Calamandrei, Cappelletti y de su maestro
Alcala-Zamora y Castillo. Sin embargo, no se debe a ninguno de los
afamados juristas el primer estudio sistematico por virtud del cual se
pone en conexion su identidad, naturaleza y ubicacién dentro de la
ciencia procesal, su definicion y contenido, asi como su delimitacién
propiamente con la ciencia constitucional.

E{ trabajo de Fix-Zamudio de 1955 consta de 167 paginas, dividido
en cinco capitulos. No llego a publicarse en forma de libro, sino a
manera de articulos que fueron apareciendo en diversas revistas. Asi
se publicaron en 1956 de manera sucesiva sus ensayos: “Derecho
procesal constitucional”;® “La garantia jurisdiccional de la Cons-

& México, 1955.

" José Castillo Larrafaga, destacado procesalista y en aquel momento magistrado del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, fue el director original de la tesis de
Héctor Fix-Zamudio. Castillo Larraiaga, sin embargo, sugiri6 que la direccion de la tesis
pasara a Niceto Alcald-Zamora y Castillo, y es asi como se conocieron Fix-Zamudio y
AIcalé-Z.amom. cuya relacion se afirmé y prolongé con el paso del tiempo al extremo de
convertirse el primero en el discipulo mas destacado del profesor espaiiol.

* El jurado del examen estuvo integrado por Lucio Cabrera Acevedo, José Castilio La-
rrafaga, Mariano Azuela Rivera y Niceto Alcald-Zamora y Castillo.

® La Justicia (Fundador, Alfredo Viazquez Labrido), t. XXVII, nams. 309 y 310, enero
y febrero de 1956, pp. 12300 y 12361-12364. Corresponde al capitulo I1I de su tesis de
1955, pp. 56-97.
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titucion mexicana”;'° “El proceso constituciona_ll”;“ y f‘Estructura
procesal de amparo™.'? En ese mismo afio se publica su primer articu-
lo (independiente de su tesis de 1955), que lleva el emblematico
titulo: “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho procesal

constitucional;'? también aparecen sus primeras traducciones sobre

: “R; ! . i 15
la materia'® y una “Biografia de Piero Calamandrei”.

11

Su tesis de licenciatura de 1955 quedé reproducida de manera
integra, junto con ese primer articulo en su ol_ara Juicio de amparo
que publicara en 1964.'° En realidad en este libro quedan reunidos
seis ensayos que aparecieron entre los afios de 1955 a 1963: 1. “La
garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana. Ensayo de una
estructuracion procesal del amparo™;'” II. “La aportacién de Piero
Calamandrei al derecho procesal constitucional”;'® III. “Algunos
problemas que plantea el amparo contra leyes™;'? IV. “Estudio
sobre la jurisdiccion constitucional mexicana™;** V. “Mandato de

10 Foro de México (Director, Eduardo Pallares), nim, XXXV, febrero de 1956, pp. 3-12.
Corresponde al capitulo V. relativas a las conclusiones de su tesis de 1955, pp. 157-178.

' La Justicia, t. XXVII, nim. 317, septiembre de 1956, pp. 12625-12636. Corresponde
a la primera parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 99-126.

2 La Justicia, t. XXVII, nam. 318, octubre de 1956, pp. 12706-12712. Corresponde a
la Gltima parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 126-139.

13 Revista de la Facultad de Derecho de México, t. V1, octubre-diciembre de 1956, num.
24, pp. 191-211. Posteriormente publicado en su obra £/ juicio de amparo, México, Porrua,
1964, pp. 145-211; asi como en la Revista Michoacana de Derecho Penal, Morelia, nams.
20-21, 1987, pp. 17-37.

14 “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, op. cit., pp. 153-189.

'* Junto con ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. cit., pp. 17-39.

18 Prologo de Antonio Martinez Béez, México, Porriia, 1964.

"7 Op. cit., corresponde a su tesis de licenciatura.

18 Jdem.

"% Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 37, enero-abril de 1960,
pp. 11-39.

% Apéndice al libro de CAPPELLETTI, Mauro, La jurisdiccién constitucional de la liber-
tad. Con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco, México, UNAM, PP
131-247. Ademés del Apéndice, la traduccion del libro fue realizada por el propio Fix-
Zamudio.
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seguridad y juicio de amparo™; 2! y VI. “Panorama del juicio de
amparo”.%?

El primero de ellos corresponde a su tesis de licenciatura de 1955
y publicada parcialmente al afio siguiente a manera de articulos in-
dependientes en revistas mexicanas. La estructura del trabajo consta
de cinco capitulos, que analizaremos brevemente.

. Planteamiento del problema. Constituye el primer capitulo a ma-
nera de introduccion y justificacién del estudio (pp. 9-14). Partiendo
de la problematica relativa a que el juicio de amparo mexicano se ha
convertido paulatinamente en un procedimiento sumarisimo a “un
dilatado y embarazoso procedimiento que iguala a los mas complica-
dos de naturaleza civil”, Fix-Zamudio advierte que con independen-
ciade las reformas legislativas que pudieran emprenderse al respecto,
es necesario previamente esclarecer “la naturaleza procesal del ampa-
ro” que desde su creacion en el siglo XIX ha sido analizado esen-
cialmente en su aspecto politico y no en su estructura estrictamente
juridica que es la procesal. De esta manera estima que de la misma
forma en que “solo haciendo una cuidadosa auscultacion del paciente
estd en posibilidad el médico de intentar su cura: de este modo, s6lo
precisando el concepto del proceso constitucional, es factible encau-
zarlo en la via por la cual puede desarrollarse firme y plenamente”.
El proceso constitucional de amparo debe ser estudiado dentro de la
mas reciente rama del derecho procesal como lo es el derecho procesal
constitucional que “todavia no ha salido de la etapa analitico-descrip-
tiva, por no decir exegética, que ha sido superada en otras disciplinas
adjetivas, para iniciar francamente un estudio dogmatico del amparo
desde el punto de vista de la teoria general del proceso™.

El autor define su postura y finalidad del estudio: “nuestro trabajo
ha de orientarse a una ordenacién del amparo hacia la teoria general
del proceso y situandolo dentro de la nueva disciplina adjetiva: el

' Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 46, enero-abril de 1963,
pp- 3-60, reproducido en el volumen Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasileno,
México, UNAM, 1963, pp. 3-69, en colaboracién con Niceto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
y Alejandro Rios ESPINOZA. :

2 Este ensayo ha sido actualizado con el paso de los afios hasta su version mds actua-
lizada denominada “Breve introduccion al juicio de amparo mexicano”, Qg Aparece €n -
obra del mismo autor Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, o, £,
pp. 1-96.
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derecho procesal constitucional, y esto no solo con el afan puramen-
te especulativo, sino también con propositos practicos, como son
el lograr una reglamentacién adecuada a su naturaleza que pueda
resolver todos los problemas que hasta la fecha han impedido una
real y verdadera legislacion organica del amparo”. En realidad el
contenido de los restantes capitulos rebasa con creces el objetivo
pretendido por el autor. No solo se dirige al estudio dogmatico del
juicio de amparo. Como cuestion previa realiza un profundo analisis
de la evolucion que ha experimentado la ciencia procesal en general,
estableciendo una novedosa clasificacion sistematica de sus diversas
ramas. con la finalidad de ubicar el sitio donde debe encuadrarse al
derecho procesal constitucional; de ahi construye la categoria contem-
poranea de “garantia constitucional” y ubica al amparo como parte
de esa nueva disciplina al constituir su naturaleza juridica el de un
proceso constitucional.

IL. Situacion de la materia en el campo del derecho procesal. Este
segundo capitulo parte del concepto mismo del derecho procesal.
Entiende el autor que existe un “derecho instrumental” y dentro del
cual deben distinguirse el “derecho procedimental” y el “derecho pro-
cesal”. El primero se ocupa de las normas que sefialan los requisitos
formales necesarios para la creacion y realizacion de las disposiciones
materiales y el segundo estudia las normas que sirven de medio a la
realizacion del derecho, en el caso concreto, mediante el ejercicio de
la funcion jurisdiccional.

Partiendo de esta concepcion del derecho procesal emprende su
analisis a la luz de su caracter unitario. Advierte que la confusion
generada deriva de los distintos planos en que se analiza la ciencia
del derecho procesal, el proceso, el procedimiento y la jurisdiccion.
Examinando las distintas teorias de la diversidad especialmente
aquellas defendidas por Eugenio Florian y Vicente Manzini, relativas
al proceso penal como contrapuesto a su subordinacion al proceso
civil, advierte que en realidad no son contradictorios sino que por el
contrario parten de las mismas teorias fundamentales para explicar
la naturaleza y fines del proceso, lo que pone de manifiesto la unidad
esencial del derecho procesal. De tal suerte concluye que existe esta
unidad conceptual, si bien con diversidad en el proceso y multiplici-
dad del procedimiento.
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[in un .upart.ado especifico analiza con detalle el caracter histori-
co de la diversidad del proceso. Para ello analiza el proceso evolutivo
de la concepcion cientifica del derecho procesal, que iniciara desde la
famosa .o'bra fie Biilow de 1968 que le otorga al proceso un caracter
de rclqcmn publl_c'a entre el juez y las partes, distinguiendo el derecho
material y la accion procesal. Pasando por Wach en su teoria sobre la
pretension de tutela juridica, hasta la conocida prolusion de Chioven-
da de 1903 y de autores que siguieron abonando en la construccion
cientifica de la disciplina (Goldschmidt, Carnelutti, Calamandrei
Couture, Prieto Castro, Fairén Guillén, etc.). :

Asi se llega a visualizar la conquista del derecho procesal civil
como rama autonoma y advierte la manera en que las mismas teo-
rias encuentran eco en el proceso penal hasta su aceptacion como
disciplina autonoma. Concluye destacando que “de estas dos pri-
mitivas ramas del derecho procesal se fueron formando otras que
paulatinamente fueron alcanzando autonomia (haciendo hincapié
que con esta palabra no queremos indicar independencia absoluta o
desvinculacion de la ciencia madre), expansion que se inicia a partir
de la Revolucion Francesa, primeramente con el derecho procesal
administrativo (que es desarrollado en forma admirable en Francia
através de la jurisprudencia del Consejo de Estado), posteriormente
con el constitucional, el laboral, el agrario, el asistencial, y finalmente,
el supraestatal, con inmensas perspectivas en el agitado mundo de la
segunda posguerra; pudiendo decirse que ninguna disciplina juridica
ofrece tan brillante futuro como la antafio modesta ciencia procesal,
yaque el proceso tiende a invadir y a abarcar todo el inmenso campo
del derecho™ (p. 24).

Con estas premisas y otorgando al derecho procesal el caracter de
piblico derivado de su evolucion a partir de la segunda mitad del
siglo XIX, realiza un ensayo de clasificacion de sus diversas ramas.
Lo anterior con la finalidad de situar “geograficamente™ al derecho
procesal constitucional, género al cual pertenece, a su vez, el proceso
de amparo. De esta forma clasifica, segun la finalidad de las normas,
al derecho procesal en: a) Dispositivo (derecho procesal civil y mer-
cantil). b) Social (derecho procesal laboral, agrario y asistencial).
¢) Inquisitorio (derecho procesal penal, familiar y del estado civil,
administrativo y constitucional). d) Supraestatal.
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Esta clasificacion, si bien pudiera actualizarse con una perspectiva
contempordnea, tiene el gran mérito de ubicar a la nueva disciplina
del derecho procesal constitucional en el concierto de las ramas pro-
cesales, otorgandole el caracter inquisitorio. Sefala el autor que “con
mayor razon debemos situar en este grupo de normas procesa!es a
aquéllas que sirven de método para lograr la efectividad del princi-
pio de la supremacia constitucional, la que caeria por su base si los
organos del poder pudieran desconocer o violar las normas funda-
mentales, sin que existiera un medio para prevenir y reparar dichas
violaciones™ (p. 49). En este sentido distingue entre el “proceso™
del simple *“procedimiento™ constitucional. Este ltimo entendido
como la via para lograr la defensa constitucional sin acudir a un
acto jurisdiccional, como ejemplifica sucede con la responsabilidad
ministerial. la emision de los votos de confianza, la disolucion del
poder legislativo o el veto presidencial. En cambio, “dado el caracter
publico del proceso constitucional es evidente que el principio oficial
o inquisitorio tiene plena aplicacion™.

[1. El derecho procesal constitucional. Mientras que los capitu-
los anteriores sirvieron para establecer la naturaleza procesal de la
disciplina como rama del derecho procesal, este tercer capitulo lo
destina Fix-Zamudio a su sistematizacién dogmatica. Este apartado
constituye el primer estudio realizado sobre la “ciencia del derecho
procesal constitucional” como disciplina procesal. Y para ello el autor

lo divide en siete partes.

1. Nacimiento de la disciplina. Partiendo de la evolucion del de-
recho procesal como ciencia expuesta en los capitulos precedentes,
Fix-Zamudio enfatiza que “llegamos a la conclusion de que existe una
disciplina instrumental que se ocupa del estudio de las normas que
sirven de medio para la realizacion de las disposiciones contenidas
en los preceptos constitucionales, cuando éstos son desconocidos,
violados o existe incertidumbre sobre su significado: siendo esta ma-
teria una de las ramas mas jévenes de la ciencia del derecho procesal,
y por lo tanto, no ha sido objeto todavia de una doctrina sistematica
que defina su verdadera naturaleza y establezca sus limites dentro del
inmenso campo del derecho”.

Esta aseveracion resulta significativa, en la medida en que reconoce
el propio Fix-Zamudio que el derecho procesal constitucional ain
no habia sido objeto de un analisis sistematico que estableciera su
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naturaleza juridica. Esto confirma nuestra hipétesis relati
en realidad el trabajo de Fix-Zamudio que estamos come ltv a: by
presenta el primero en sistematizarla en su dimensién del:ﬁ*:'»n i ol're-
autonoma procesal, lo cual dista de la intencién de Kels oy
ensayo de 1928. De esta manera, estimamos que no debemose - el:'usu
dir la bas.e QC cimentacion (Kelsen), con la construccion doconé ica
de la disciplina como ciencia procesal (Couture, Calamandrei g(r:n -y
lletti), hasta llegar a su reconocimiento (AIcalzi-Zamora Cl’ t'?lppe-
sistematizacion conceptual (Fix-Zamudio). R
FI?(-ZamudIO parte de las consideraciones de Kelsen y advierte
los dlvcrso§ estudios que se han realizado en relacion con los mtétogue
para actualizar los mandatos de la Constitucion estan dispersos en Igs
manuales d'e’ derecho politico o constitucional y englobados bajo l:
denommac'mn gepérica de “Defensa Constitucional”, por lo qucj con
mayor razon considera que el anélisis del concepto de proceso consti-
tucional sea nuevo y practicamente virgen. Considera que esto se debe
por una parte, a que la constitucién, como objeto de conocimiento ha,
snd(_) estudiada preferentemente desde el punto de vista sociolégico
politico, y de manera secundaria su aspecto estrictamente normativg
Por la otra, a que las normas constitucionales estan frecuentementc'
desprovnsta§ de sancion, esto es, carecen de remedios juridicos en
caso de su violacion, recurriéndose frecuentemente a medios politicos
para lograr la reparacion o cumplimiento de la norma infringida, lo
que ha provocado que los estudios se concentren en esa protecc;('m
politica o sociolégica. Sin embargo, a partir de las ideas de Hans
Kelseq y de Mirkine-Guetzevicht sobre la “racionalizacion del poder”
y continuada por Carl Schmitt, Herman Heller y otros juristas, se
alienta lg prf:ocupacién de un estudio cientifico de la salvaguardia de
la constitucion, incluso en la doctrina francesa (Le6n Duguit, Gaston
Jesey Julian Bonnecase), para predicar la nueva corriente del control
Jurisdiccional de la constitucion, que ya venia aplicandose en Estados
Unidos derivada de la jurisprudencia de su Corte Suprema.

2. La defensa constitucional. Este es un apartado de relevancia
en la medida en que Fix-Zamudio, con la finalidad de contribuir al
objeto de estudio de la nueva rama procesal, emprende su deslinde
con el derecho constitucional. Esta delimitacion la realiza a través
de la c'hstincién entre los conceptos de “Defensa” y “Garantia™ de la
Constitucién. Asevera que esta confusion lleva a “errores semanti-
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cos” de manera similar a los que se producen cuando se identifica el
derecho subjetivo con la accion proccs?l. . :

El autor parte de la concepcion de (‘glamgndrel sobre las dxs.po-
siciones “primarias” dirigidas al sujeto juridico y las “secundarias™
enderezadas hacia un organo del Estado encargado de imponer ese
mandato primario, asi como de las ideas de James y Roberto Golds-
chmidt sobre el caracter “justicial” de aquellas normas secundarias
o sancionatorias. Bajo esta concepeion, entiende que ““las garantias
de las normas supremas son aquellas de caracter justicial formal que
establecen la actualizacion del poder que debe imponer la voluntad
del Constituyente™. Y senala su preferencia por la expresion “garan-
tia” de las también utilizadas connotaciones relativas a la “tutela™ o
“control”. al estimar que la primera implica en sentido estricto un
remedio, un aspecto terapéutico o restaurador, mientras que las otras
expresiones son demasiado amphas.

La “Defensa de la Constitucion”, conforme al pensamiento de
Fix-Zamudio, constituye un concepto genérico de salvaguarda de la
norma suprema, que comprende tanto a los aspectos “‘patologicos”
como “fisiologicos en la defensa de la ley fundamental, a manera de
sus dos especies: a) La primera denominada “Proteccion constitu-
cional” es materia de la ciencia politica en general, de la teoria del
estado y del derecho constitucional. C omprende la proteccion politica
(principio de division de poderes), proteccion juridica (procedimiento
dificultado de reforma constitucional), proteccion economica (control
del presupuesto del Estado) y la proteccion social (organizacion de
los partidos politicos), teniendo un cardcter eminentemente “pre-
ventivo o preservativo™. b) La segunda que denomina “*Garantias
Constitucionales”, materia del derecho procesal constitucional y que
constituyen los remedios juridicos de naturaleza procesal destinados
areintegrar la eficacia de los preceptos constitucionales violados, por
lo que tienen un caracter “restitutorio o reparador”.

3. Garantias fundamentales y garantias de la Constitucion. Fix-
Zamudio se detiene a su vez en las tres diversas connotaciones de la
expresion “garantias” que se le otorgan en el derecho puablico. Por
un lado la tradicional denominacion de “garantias fundamentales”
como sinénimo de derechos, utilizada por las constituciones francesas
posteriores a la Revolucion de 1789; por otro, aquella concepcion
que se refiere a los instrumentos sociales, politicos y juridicos para
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preservar el orden juridico establecido en la constitucion (Jellinek);
y por ultimo, su significacion como método procesal pa l}?e ;
efectivos los mandatos fundamentales. De ahi concibe lapd'rat' cion
contemporanea que debe existir entre “Garantias fundaml: ltml:lof3
cntendldas como derechos y “Garantias constitucionales” rerfl' a'gs
a los medios procesales que dan efectividad a los mandatos fe ndas
mentales cuando son desconocidos, violados o existe i id gribre
respecto de su forma o contenido. e
4. Diversos sistemas de garantias de la Constitucién. Una v

dphmda la significacion de las “garantias constitucionales” se an::
lizan los sistemas establecidos para reintegrar la validez del orden
constitucional. Partiendo de los dos sistemas significados por Kelse
rglgtwns a la ““abrogacion de la ley inconstitucional” y la gres onsalj
hlhdud'personal del 6rgano™, el autor estima que esta clasiﬁgacién
rgsulle{ msuﬁcicme al quedar excluidos aquellos actos contrarios a las
dlSpOSlClonﬁ?S dogmaticas y organicas de la constitucion que no tengan
caracter legislativo. Por lo tanto, Fix-Zamudio estima que en realidad
los sistemas de garantias de la Constitucién son de tres clases

Garantia politica, que realiza un 6rgano politico, pudien&o ser
z,lguno de los existentes en la estructura de la constitucién o bien un
organo especialmente creado. Es un érgano calificado como poder
“neutral'.‘, “intermedio”, “regulador” o “moderador”, conforme a la
copcepcn()p de Schmitt y que tiene su origen en la teoria de la monar-
quia constitucional del siglo XIX (Benjamin Constant).

Garantia judicial de la Constitucion, que se sigue ante un tribunal
establecido al efecto, teniendo como funcion la de declarar, sea de
OﬁFIO o principalmente a peticion de personas u 6rganos publicos le-
gitimos, cuando una ley o un acto son contrarios a la ley fundamental
y'produce tal declaracion la anulacién absoluta de los mismos. Ad-
vierte el autor dos sistemas, el que denomina “austriaco” por obra de
Kelsen, si bien con precedentes anteriores en algunas constituciones
alemapas como las de Baviera (1818) y Sajona (1831) que instituyeron
un Tribunal de Justicia Constitucional, como lo advertia Schmitt; y
¢l que denomina “espaol”, por haberse creado en la Constitucion de
!f' I Republica espafiola de 1931, que si bien se inspird en el sistema

austriaco”, establecié modalidades que permiten considerarlo como
un sistema peculiar con procedimientos especificos.
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Garantia jurisdiccional de la Constitucion, que realizan los érga-
nos estrictamente jurisdiccionales actuando en la composicion de la
litis sobre el contenido o forma de una norma constitucional, para el
caso concreto y a través del “agravio personal”. El autor lo denomina
“sistema americano”, en virtud de que es seguido en términos gene-
rales por los paises de ese continente y derivado de la Constitucién
de Estados Unidos de 1787. Este sistema se divide, conforme a la
concepeion del autor, en dos grandes ramas: la primera que se realiza
a través de una verdadera jurisdiccion constitucional (como senala
sucede en México debido a que del amparo conoce privativamen-
te y con procedimiento especial el Poder Judicial de la Federacion);
y la segunda, cuyo control se realiza por el poder judicial comin
(excepto los denominados extraordinary legal remedies) dentro del
procedimiento ordinario.

5. Ventajas y superioridad de la garantia jurisdiccional. E1 autor
precisa que no existen en forma tipica ni exclusiva los diversos siste-
mas de garantias de la constitucion. Sin embargo, las argumentaciones
de Fix-Zamudio se dirigen a la superioridad que caracteriza al siste-
ma de garantia jurisdiccional, sea como integrante de una jurisdiccion
especializada o como 6rgano judicial ordinario, al ser la figura del juez
¢l defensor mas calificado de las normas fundamentales, actuando sin
apasionamiento ni vehemencia de las lides politicas.

6. Concepto de derecho procesal constitucional. Asi llega el autor
a una definicion de lo que entiende por derecho procesal constitucio-
nal, al concebirla como “la disciplina que se ocupa del estudio de las
garantias de la constitucion, es decir, de los instrumentos normativos
de caracter represivo y reparador que tienen por objeto remover los
obstaculos existentes para el cumplimiento de las normas fundamen-
tales, cuando las mismas han sido violadas, desconocidas o existe
incertidumbre acerca de su alcance o de su contenido, o para decirlo
en palabras carnelutianas, son las normas instrumentales establecidas
para la composicion de los litigios constitucionales” (pp. 90-91).

7. El derecho procesal constitucional mexicano. Pone en conexion
los apartados anteriores con el ordenamiento juridico mexicano. Asi s
ocupa del examen de las garantias de la propia constitucion y que estin
establecidas en el texto mismo de la norma suprema. Fix-Zamudio
advierte tres garantias de caracter jurisdiccional y en tal virtud, tres
procesos diversos, a saber: 1) El que denomina “represivo” que €0-
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rresponde al “juicio politico™ o “de responsabilidad™ (art. 111). 2) El
proceso constitucional que se contrae a las controversias.entre.d

mas estados, entre los Poderes de un mismo estado sobre |a cons? fuo
cionalidad de sus actos, de los conflictos entre |a Federacion unlo ;
mas estados, asi como aquéllas en que la Federacion fuese paZte (an0
105). 3) El proceso de amparo, que se contrae a la controversia ue:
se suscite por leyes o actos de la autoridad que violen las garang’as
individuales (art. 103).

IV. El proceso constitucional. En este cuarto capitulo el autor
estudia de manera particular al amparo como “el proceso constitu-
cional por antonomasia, en virtud que constituye la garantia normal
y permanente de la Constitucion, en contradiccion con los otros dos
que son medios extraordinarios e intermitentes”, Partiendo de un es-
tudio genérico de lo que se entiende por “proceso” y de las diversas
teorias en su evolucion, define al mismo como “el conjunto armonico
y ordenado de actos juridicos, en vista de la composicion de la litis
de trasgcndencia juridica, que establece una relacion de las partes
con eIA Juzgador y que se desenvuelve en una serie concatenada de
situaciones”.

Una vez establecida la naturaleza y fines del proceso en general,
Fix-Zamudio incursiona en la naturaleza juridica y fines propios
del “proceso de amparo”. Asi estudia conceptos como la “accion
cpnsmucional”, la “jurisdiccion constitucional”, la “relacion juri-
dica procesal” y su “estructura procesal”. En este tltimo sentido,
la separacion estructural de los diversos tipos de amparo constituye
una de las principales contribuciones del autor, diseccionando los
distintos sectores del amparo mexicano: 1) el primer sector se refiere
a su concepceidn original como medio de proteccion de los derechos
fundamentales en su dimension individual y colectiva; 2) el segundo
como “amparo contra leyes”; 3) el tercero en su dimension de garantia
de la legalidad, es decir, el “amparo casacién™, que se perfila como
un recurso de casacion propiamente dicho. Y es por ello que el autor
considera que el amparo mexicano tiene una trilogia estructural, de
recurso de inconstitucionalidad, de amparo de derechos fundamentales
y de amparo de casacion, lo que lo lleva también a la conclusion de
la desbordante labor que en ese entonces realizaba la Suprema Corte
de Justicia, al realizar las funciones de un Tribunal Constitucional,
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de una Corte de Casacion, de un Tribunal Supremo Administrativo
y de un Tribunal de C onflictos.

Con esta significativa aportacion se inici6 en México la reivindi-
cacion de la naturaleza procesal del amparo. El propio Fix-Zamudio
ha reconocido expresamente ““iniciar esta corriente” en un importante
estudio que prepar6 con motivo al merecido homenaje a su maestro
Alcala-Zamora y Castillo, bajo el titulo de “El juicio de amparo y
enseiianza del derecho procesal”™. El profesor mexicano expresa:
~Creemos haber tenido el privilegio de iniciar esta corriente con
nuestra sencilla tesis profesional intitulada La garantia jurisdiccional
de la Constitucion mexicana (México, 1955), que lleva el subtitulo
significativo de ensayo de una estructuracion procesal del amparo,
inspirada en las ensefianzas del distinguido procesalista Niceto Alcala-
Zamora y Castillo sobre la unidad del derecho procesal, y en cuanto
a la trilogia estructural de nuestra institucion™.?*

Esta definicion conceptual, sin embargo, fue debatida por lgnacio
Burgoa, destacado profesor de amparo y que en aquel entonces ya
contaba con su clasica obra sobre la materia.?* En la sexta edicion
de su obra critica la corriente procesalista para estudiar el amparo,
al considerar que la teoria general del proceso se origina del proceso
civil. diferente del amparo por su motivacion y teologia. Se dio pron-
to la polémica debido a que el destacado abogado Santiago Onate
opinaba lo contrario, defendiendo el caracter procesal del amparo.”
Esto repercutia incluso en la manera en que debia ensenarse la materia
en las universidades, ya que tradicionalmente se ha ensefiado bajo el
titulo de “‘garantias y amparo”, que implica el estudio propiamente de

los derechos fundamentales y del mecanismo procesal de su tutela.

2 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “El juicio de amparo y la ensenanza del derecho procesal”, en
el “Numero Especial. Estudios de derecho procesal en honor de Niceto Alcala-Zamora ¥
Castillo™, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afo VIII, nums. 22-23.
enero-agosto de 1975, p. 429.

M El juicio de amparo, 6a. ed., México, Porria, 1968. La altima edicion de este clasico
libroesla4la ed., de 2006. La la. ed. corresponde al ailo de 1943, El profesor Burgoa fallecio
a los 87 aflos. el 6 de noviembre de 2005. Véanse las semblanzas de Xitlali Gomez Terdn y
Alfonso Herrera Garcia, que aparecen en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 5, enero-junio de 2006, pp. 447-479 y 481-486, respectivamente.

* La polémica aparece en los periddicos Excélsior del 7 de junio y EI Heraldode2y 5
de julio, todos de 1968; citado por Héctor FIX-ZAMUDIO, en su estudio “El juicio de amparo
y la ensefianza del derecho procesal”, op. cit., p. 426, notas 2 a 4.
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Esto llevo a Fix-Zamudio a defender su postura en los siguient
afos, al seﬁalar:' "¢ Enqué consiste esta teoria general del procges:)en -
parece tan esotérica a varios de los cultivadores del juicio de am‘ o
mexl.cano? Se trata en realidad de una conclusién muy simple ek
consiste en sostener la existencia de una serie de conceptos cg o
a todas las ramas de enjuiciamiento, los cuales pueden esturgil:;:s
en su aspecto genérico, sin perjuicio de los aspectos peculiares u:
asumen en cada una de las disciplinas especificas™ 26 a

: V. Conclusiones. El Gltimo capitulo contiene diecisiete conclu-
siones que reﬂejan_ el contenido del trabajo desarrollado. Para los
efectos que aqui interesan, destacan las conclusiones segunda
cuarta y quinta. '

“Segunda. Las grandes conquistas alcanzadas por la teoria general
del proceso en los ultimos tiempos, primeramente bajo la direccion de
los JllflSCOﬂSUIlOS alemanes y posteriormente por la ciencia juridica
taliana, que ha trascendido a los procesalistas espaiioles e hispano-
americanos; y por otra parte, la aparicion de una nueva disciplina
procesal: “El derecho procesal constitucional™ permite encauzar el
amparo hacia su plena reivindicacion procesal, aspecto que ha ocu-
pado ha§ta la fecha un lugar secundario, pero que promete un gran
florecimiento, eliminando los obstaculos que impiden una consciente
y necesaria reforma de la legislacion de amparo™.

“Cuarta. Dentro de la clasificacion del proceso en razon de su
materia, el amparo debe considerarse formando parte del derecho
procesal cqnstitucional, el cual, por virtud de la categoria de normas
que garantiza, que son las fundamentales del ordenamiento juridico,
entra plenamente dentro del sector inquisitorio del derecho procesal,
loda vez que la publicidad de su objeto implica que sus principios
formativos establezcan la plena direccion del juzgador, la falta de
disposicion de las partes tanto sobre el objeto del litigio como sobre
el material probatorio, el predominio de la verdad material sobre
la formal, y la maxima concentracion, publicidad y oralidad del
procedimiento”.

“Quinta. La falta de sistematizacion de una materia tan novedo-
sa, como lo es la ciencia del derecho procesal constitucional, cuya
consolidacién debe situarse en el afio de 1928, en el cual el profesor

*Op.tilt cit., p. 431.
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Hans Kelsen publico un trabajo fundamental sobre la misma, hace
necesario precisar conceptos, para lo cual debe hacerse la distincion,
dentro del género de la Defensa Constitucional de dos grandes grupos
de normas que tutelan los mandatos del constituyente: por un lado
deben situarse aquéllas que sirven de proteccion a las disposiciones
supremas, que tienen un caracter preventivo o preservativo y, por
otro. a las de naturaleza procesal o “justicia formal™, que garantizan
la constitucion de manera represiva y reparadora. Estas ultimas cons-
tituyen las “Garantias de la Constitucion™.

Hasta aqui el resumen de la trascendental postura doctrinal de Fix-
Zamudio que elabor6 en su tesis para obtener el grado de licenciado en
derecho en el afio de 1955, cuyos capitulos se publicaron parcialmente
en distintas revistas al afio siguiente. Como puede apreciarse, repre-
senta el primer estudio sistematico de la ciencia del derecho procesal
constitucional, entendida como disciplina autonoma procesal.

v

El origen cientifico del derecho procesal constitucional se inicia con el
trascendente estudio de Kelsen en 1928 sobre la garantia jurisdiccional
de la constitucion. Este ensayo, que impacto a la concepeién mis-
ma del derecho, constituye la base sobre la cual la corriente cientifica
procesal encontraria sustento, por lo que puede considerarse a Kelsen
como el precursor de la disciplina. Sin embargo, el desarrollo desde
la corriente del procesalismo cientifico se debi6 a las aportaciones de
Eduardo J. Couture (1946-1948), Piero Calamandrei (1950-1955) y
Mauro Cappelletti (1955). Desde distintas perspectivas estos autores
estudiaron las categorias procesales vinculadas a la Constitucion,
especialmente “el debido proceso”, las nuevas “jurisdicciones cons-
titucionales™, asi como los “procesos constitucionales” que se habian
creado. Y es Alcala-Zamora y Castillo (1944-1947), como acertada-
mente lo ha puesto de relieve el destacado jurista peruano Domingo
Garcia Belaunde, el que por vez primera vislumbra la “disciplina
cientifica” y le otorga nombre. Faltaba, sin embargo, la configuracion
conceptual y sistematica, que realizaria Héctor Fix-Zamudio (1955-
1956), a manera de Gltimo eslabon de construccion de la ciencia del
derecho procesal constitucional.
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Es precisamente con la clara postura doctrinal de Fix-Zamudio
donde el derecho procesal constitucional se termina de configurar
“como ciencia”, debido a que:

1) Parte del reconocimiento de la “falta de sistematizacion™ de la
ciencia del derecho procesal constitucional.

2) La incardina en la ciencia procesal a manera de una de sus
ramas y como consecuencia natural de la evolucioén que han
experimentado las demas ramas procesales. Si bien Alcala-
Zamora y Castillo lo habia puntualizado con anterioridad, es
Fix-Zamudio el que lo sustenta cientificamente.

3) Acepta la teoria de la unidad de la ciencia procesal, aclarando
que existe diversidad de procesos y multiplicidad de procedi-
mientos.

4) Clasifica las diversas ramas procesales teniendo en cuenta el
objeto de sus normas y encontrando la naturaleza propia del
derecho procesal constitucional.

5) Ubica al derecho procesal constitucional dentro de las discipli-
nas que comprenden el sector inquisitorio del derecho proce-
sal. Entiende que debido a la publicidad de su objeto implica
que sus principios formativos establezean la plena direccion
del juzgador, la falta de disposicion de las partes del objeto del
litigio como del material probatorio y predomina la verdad
material sobre la formal, asi como la méaxima concentracion,
publicidad y oralidad del procedimiento.

6) Para determinar el objeto de estudio del derecho procesal
constitucional, realiza un planteamiento integral de la defensa
de la constitucion.

7) Partiendo de la connotacion genérica de la defensa constitu-
cional, distingue entre sus especies dos grandes grupos de nor-
mas que tutelan los mandatos del constituyente. Por una parte
las que denomina “Proteccion Constitucional” que protegen las
disposiciones supremas teniendo un caracter preventivo 0
preservativo. Las segundas, que denomina “Garantias Cons-
titucionales” se integran por los instrumentos procesales que
garantizan la Constituciéon de manera represiva y reparadora.

8) Delimita el estudio entre la ciencia constitucional y la proce-
sal, puntualizando que las primeras pertenecen al campo del
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9)

10)

13)

14)

15)

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

derecho constitucional, derecho politico o teoria del estado;
mientras que las segundas constituyen objeto de estudio del
derecho procesal constitucional.

Estudia las diversas connotaciones que desde el derecho piblico
se le han atribuido al vocablo “garantias™, para deducir que la
concepcion contemporanea de las “garantias constitucionales™
se dirige a su significacion como instrumentos de proteccion y
no en su dimension de derechos fundamentales. Esto lo lleva
a distinguir, por tanto, las “Garantias Fundamentales™ de las
“Garantias de la Constitucion”, entendiendo estos Gltimos como
los instrumentos normativos de caracter represivo y reparador
que tienen por objeto remover los obstaculos existentes para
el cumplimiento de las normas fundamentales.

Distingue tres especies de “Garantias de la Constitucién™: po-
litica, judicial y jurisdiccional, que producen los tres sistemas
existentes en la defensa de la Constitucion.

Estudia por qué la “garantia jurisdiccional” es la que ofrece
mayores ventajas.

Se establece por primera vez un concepto del derecho procesal
constitucional, entendida como la disciplina que se ocupa del
estudio de las garantias de la Constitucion, es decir, de los
instrumentos normativos de caracter represivo y reparador
que tienen por objeto remover los obstédculos existentes para el
cumplimiento de las normas fundamentales, cuando las mismas
han sido violadas, desconocidas o exista incertidumbre acerca
de su alcance o de su contenido.

Establece el contenido del derecho procesal constitucional
mexicano, identificando las garantias constitucionales estable-
cidas en su ley fundamental.

Para definir el “proceso constitucional” se parte de la natura-
leza juridica y fines mismos del “proceso”, como una de las
categorias fundamentales de la ciencia procesal. Para ello se
emprende el analisis de las diversas teorias desde la corriente
del procesalismo cientifico.

Define al proceso como el conjunto arménico y ordenado de
actos juridicos, en vista de la composicion de la litis de tras-
cendencia juridica, que implica la vinculaciéon de las partes
con el juzgador y que se desenvuelve a través de una serie de
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situaciones juridicas que se van sucediendo segin las partes

actuen en relacion con las expectativas, posibilidades cargas

y liberacion de cargas que les son atribuidas. .

Se distingue entre los fines de las pretensiones de las partes

(proteccion de los derechos subjetivos), de la jurisdiccion (ac-

tuacion del derecho objetivo) y de los fines propios del proceso

que pueden ser inmediatos (composicion del litigio) o mediatos

(restaurar el orden juridico violado).

17) Definiendo el proceso y sus fines, llega al entendimiento de
que la institucion del “amparo™ es un “proceso™ que merece la
calificacion de “constitucional” por su doble vinculacién con
la Ley Fundamental, debido a que su objeto lo constituyen
precisamente las normas constitucionales, ya sea directamente
o a traves del control de legalidad, y ademas porque su configu-
racion se encuentra en los propios preceptos fundamentales.

18) Analiza las particularidades del “proceso constitucional de
amparo”, donde advierte que existe una “accion constitucional”
y una “jurisdiccion constitucional .

19) Advierte la triple naturaleza del proceso de amparo mexicano:
como un verdadero amparo (en su concepeidn original para la
proteccion de los derechos fundamentales), como un “recurso
de casacion™ (amparo-casacion) y como un “recurso de incons-
titucionalidad™ (amparo contra leyes).

20) Analiza la problematica derivada de la compleja competencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al actuar como
Tribunal Constitucional, Corte de Casacion, Tribunal Supremo
Administrativo y Tribunal de Conflictos.

16
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Debe tenerse presente que este planteamiento sistematico e integral
de la ciencia del derecho procesal constitucional se realizé por Fix-
Zamudio en 1955, cuando todavia no iniciaba funciones la Corte
Constitucional italiana y la alemana se encontraba en sus primeros
trazos. Es por ello que si bien algunos planteamientos pueden verse
superados o redimensionados a la luz del desarrollo contemporaneo
que han experimentado las magistraturas constitucionales en sus di-
versas modalidades, el planteamiento tedrico relativo a su definicion
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conceptual y sistematica como disciplina autonoma procesal sigue
vigente. Enesa dimension debemos de valorar esa joya de ensayo del
hov Investigador Emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM y replantear su sngnlﬁcaf:lon historica a}.mr'a que los
estudiosos escudrifian el nacimiento cientifico de la disciplina del
derecho procesal constitucional. _

Esta postura es la que, con algunos matices y desarrollos poste-
Hores. ha defendido el profesor mexicano a lo largo de sus mas de
cincuenta afios fructiferos de investigacion juridica, como se puede
apreciar en las ultimas ediciones de sus trascendentales libros so-
bre Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano,t’ Derecho constitucional mexicano y comparado (con
Salvador Valencia Carmona)®® e Introduccion al derecho procesal
constitucional.*®

Desde hace mas de medio siglo comenzaron sus ensefianzas sobre
el derecho procesal constitucional, que se refleja directa o indirecta-
mente en todos sus libros y donde se puede apreciar distintas etapas
en la evolucion de su pensamiento: El juicio de amparo,’ Veinti-
cinco aios de evolucion de la justicia constitucional. 1940-1 965,
Constitucion y proceso civil en Latinoamérica,** Los tribunales
constitucionales y los derechos humanos,”* Metodologia, docencia
e investigacion juridicas* La proteccion juridica y procesal de los
derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales,* Latinoaméri-
ca: Constitucion, proceso y derechos humanos,*® Proteccion juridica
de los derechos humanos. Estudios comparativos,’” Ensayos sobre
el derecho de amparo,*® Justicia constitucional, Ombudsman y de-

77 México, Porria-UNAM, 3a. ed., 2005 (1a. ed., 1994, 2a. ed., 1998).

% México, Porria-UNAM, Sa. ed., 2007 (la. ed., 1999, 2a. ed., 2001, 3a. ed., 2003 y
4a. ed., 2009).

¥ Querétaro, Fundap, 2002,

0 México, Porria, 1964.

3 México, UNAM, 1968.

2 México, UNAM, 1974

"’ Méx@co. UNAM, 1980 (2a. ed., UNAM-Porrua, 1985).

‘: Meéxico, Porria-UNAM, 14a. ed., 2007 (1a. ed., UNAM, 1981).

** Madnid, Civitas-UNAM, 1982.

% México, USUAL, 1988.

T México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1991

¥ México, Porria-UNAM, 3a. ed.. 2003 Porriia-
UNAM, 1999). " (la. ed, UNAM, 1993, 2a. ed Po
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rechos humanos,*® El poder Jjudicial en el ordenamiento mexicano,*
El Consejo de la Judicatura,*’ México y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,** Comentarios a la Ley de la Comision de De-
rechos Humanos del Distrito Federal,*® Derecho procesal. **

Esta verdadera “joya” de la ciencia del derecho procesal constitu-
cional no ha sido lo suficientemente valorada por la doctrina contem-
poranea, no obstante representar el primer estudio de construccion
dogmatica de la disciplina con la intencion manifiesta de establecer
su contorno y perfil cientifico. En otras palabras, constituye el primer
ensayo cuyo objeto de andlisis es la “disciplina cientifica” como tal
y no algunos aspectos aislados de su contenido.

La postura tedrica de Fix-Zamudio tardo en darse a conocer..Pro-
bablemente debido a que su trabajo inicial de 1955, que constituye
su tesis de licenciatura, apareci6 en publicaciones dispersas en 1956
siendo hasta 1964 cuando se publica integra junto con otros estudios
en su libro El juicio de amparo. En los siguientes afios los rum-
bos en el analisis cientifico de la jurisdiccion y procesos constitucio-
hales se encaminaron bajo la ciencia constitucional, no obstante que
en Italia los procesalistas iniciaron su estudio dogmatico a partir de
la Constitucion de 1947 hasta los primeros afios de funcionamiento
de la Corte Costituzionale.® jPor qué razon los procesalistas se
apartaron de su estudio? Es una pregunta que deberia ser analizada
con detenimiento y materia de un diverso ensayo. .

En Latinoamérica, a partir de la década de los sesenta, !a semilla
cientifica sembrada retoma nuevos brotes por los que podriamos de-
nominar forjadores de segunda generacion: Domingo Garcia Bglaunqe
y Néstor Pedro Sagii¢s. El primero en el Peru, al advertir la existencia

9 México. Comision Nacional de lps Derechos Humanos, 2a. ed., 2001 (la. ed., 1993,

reimpresion, 1997). = : :

“’p(‘on José Ramon Cossio, México, Fondo de Cultura Econdmica, 3a. reimpresion,
2003 (1a. ed., 1996).

41 Con Héctor FIX FIERRO, México, UNAM, 1996. 4. 1999

22 México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2a. ed., ; D b0 Federal

43 México. Porriia-Comision Nacional de los Derechos Humanos del Distr v
1995.

. ; ] 3).

4 Con José OVALLE FAVELA, México, UNAM, 1991 (2a. ed., 199 i

# Especialmente por los procesalistas en materia civil. Asi lo ad;in“::;‘:ls‘:ﬂl:nzxmy
Castillo. Cfr. “La proteccion procesal internacional de los demul;:;M e ;)p 275384,
Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, Meéxico, » Ll

en p. 278.
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de la disciplina cuando emprende un andlisis sobre el habeas corpus
en su pais (1971):* y el segundo en Argentina, al estudiar la institu-
cion del amparo (1979).*7 En las décadas de los ochenta y noventa
desarrollan su contenido aceptando implicita o directamente la pos-
tura inicial de Fix-Zamudio de 1955, sobre su autonomia procesal,
si bien estos dos constitucionalistas siguen aportando interesantes y
originales planteamientos hasta nuestros dias. A través de importantes
publicaciones, organizacion de seminarios, congresos, conferencias y
ensefianza universitaria, dan a conocer la disciplina y han contribuido
de manera importante en su desarrollo cientifico.

A mas de cincuenta afios de distancia, la importancia del primer
ensayo sistematico de la ciencia del derecho procesal constitucional
que realizara Fix-Zamudio en 1955 sigue vigente, si bien con nuevos
enfoques y planteamientos, como es natural que suceda en cualquier
desarrollo de las disciplinas juridicas.

‘ ‘f’ El h_ébea?r corpus interpretado, Lima, Instituto de Investigaciones Juridica de la Pon-
tificia Universidad Catolica del Perd, 1971, p. 21.

4 Ley de Amparo: comentada, anotada y concordada con las normas provinciales,
Buenos Aires, Astrea, 1979, p. 64.
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Sorprenden en este contexto, tanto la répidq y profupda transforma-
cion del sistema juridico mexicano en los ultimos treinta anos, como
la supervivencia de una normatividad troncal del derecho mercantil
con mas de setenta afios de antigiiedad: un Codigo de Comercio
de 1890 (publicado en 1889), una Ley de Titulos y Operaciones de
Crédito de 1932 y una Ley General de Sociedades Mercantiles (en
adelante, LGSM) de 1934.’

Sergio Lopez Ayllon aporta datos reveladores al respecto.! Por
ejemplo, la Constitucion se modifico 193 veces en sesenta y cinco
aos, entre 1917 y 1982. Aunque como tardia reaccion a los cambios
del pais, entre 1982 y 1996 —es decir, en solo catorce afios— se reformé
otras 153 veces, incluyendo los aspectos mas sensibles para la vida
economica y social. Asimismo, en 1996 existian 204 leyes, de las
cuales 107 eran nuevas (publicadas entre 1992 y 1996); 57 fueron
reformadas y solamente 40 no sufrieron modificacion alguna. Los
principales cambios se han concentrado en la actividad economica,
la agricultura, el sistema financiero, las operaciones mercantiles, las
comunicaciones, los impuestos, la materia electoral y los derechos
humanos.*

Claro. el derecho comercial ha sido constantemente modificado y
ajustado mediante reformas legales, tratados internacionales y crite-
rios jurisprudenciales. Pero el mayor cambio ha operado mediante
la expedicion de leyes especiales. Los ordenamientos basicos del
derecho mercantil han experimentado modificaciones coyunturales,
especificas y aisladas mas que estructurales. Asi, el cambio mas pro-

 Modificada 11 veces desde su publicacion.

* Lopez Ayllon constata que “México se ha transformado significativamente en la
segunda mitad de este siglo, particularmente en los ultimos veinte afos”. Entre los ele-
mentos reconstituyentes de la sociedad mexicana sefiala “los cambios en la distribucion de
la poblacién (de un pais rural a uno urbano), en el modelo econémico (de una economia
cerrada a una abierta), en los patrones de comportamiento politico (de una sociedad predo-
minantemente autoritaria a una de pluralidad politica relativa), en los niveles de educacion,
en la generalizacion de acceso a los medios de comunicacion, etcétera”. Sobre esta base,
concluye certeramente que “[pJuede suponerse razonablemente que estos cambios en con-
Junto han generado nuevos modelos de relacion social, los cuales tienen un impacto en el
ambito juridico™. Sergio LOPEZ AYLLON, Las transformaciones del sistema juridico y los
significados sociales del derecho en México, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 1997, p. 89.

4 Ibidem, pp. 179 y ss.
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fundo de las leyes mercantiles troncales ha sido un adelgazamiento
conocido como decodificacion: la paulatina conversién en derecho
supletorio o comtn de multiples leyes mercantiles y administrati-
vas especiales que se multiplican rapidamente. José Eduardo Faria
muestra que, cuando se da sin orden, este fenémeno es propio de los
estados intervencionistas, y produce ordenamientos juridicos con
desorganizacion que les resta claridad, eficacia y predictibilidad:

En cuanto a la perspectiva formal, el Estado intervencionista promulgé
~aunque de forma no sincronizada en términos l6gico-formales, materiales
y temporales— sucesivas normas de comportamiento, de organizacion y
programaticas. Continuamente interseccionadas, tales normas fueron con-
cebidas para objetivos especificos, circunstancias distintas e intereses en
conflicto, de forma que acabaron generando innumerables microsistemas y
diversas cadenas normativas en el ambito del ordenamiento juridico, cada
una de ellas con sus principios y logicas interpretativas. Por este motivo la
tradicional concepcion del derecho como un sistema basicamente cerrado,
unitario, jerarquizado, axiomatizado, completo, y sin lagunas o antinomias,
fue siendo progresivamente sustituida por la de un derecho organizado en
forma de red, dado el creciente nimero de microsistemas y cadenas norma-
tvas con sus interrelaciones basilares intentando capturar toda la compleji-
dad de la realidad socioeconémica. Mientras que la concepcion tradicional
hace de la completitud, de la coherencia formal y de la logicidad interna los
corolarios basicos del orden juridico, el sistema en forma de red destaca por
la multiplicidad de reglas, por la variabilidad de fuentes, por la ausencia de
Jerarquias y por la provisionalidad de sus estructuras, que son casi siempre
parciales, mutables y contingentes.’

El ideal codificador, por el contrario, bien puede resumirse en
las palabras de Jeremy Bentham, para quien “todo Estado Politico™
requiere “un cuerpo de ley omni-comprensivo” [all-comprehensive],
“practicable™ e “indispensable” en aras de la certeza y la claridad
en el conocimiento del derecho que son necesarias para “la mayor

* José Eduardo FARIA, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001,
PP- 109y 110. Sobre las caracteristicas atribuidas al ordenamiento desde la concepci6n del
derecho que Faria designa como tradicional (fundamentalmente, la unidad, la coherencia y
la plenitud), véase la clasica explicacion desarrollada en Norberto BOBBIO, Teoria general
del derecho, trad. de Eduardo Rozo Acufia, Madrid, Debate, 1991, pp. 164 y ss.
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felicidad del mayor numero™.® En el ambito del discurso juridico,
el Codigo expresa la alianza entre las doctrinas del derecho natural
y la planificacion politica ilustrada:” a diferencia de las anteriores
fijaciones escritas de las normas juridicas —pongamos por caso el
Corpus luris Civilis—, el proceso codificador no pretende consignar
o garantizar la continuidad del derecho existente, sino que tiende a
planear (y disciplinar) extensamente la sociedad mediante ordena-
ciones sistematicas y creadoras.®

No es. por lo tanto, casualidad que la pretension de la codificacion
fuese concentrar en un solo volumen la totalidad de las normas juri-
dicas pertenecientes a una misma materia. Evidentemente, ademas
de la concentracion material, la codificacion presupuso la unidad y
armonia logica interna de dichas normas en cuanto corolarios juri-

¢ Jeremy BENTHAM, Codification proposal, addressed by Jeremy Bentham to all nations
professing liberal opinions: or Idea of a proposed all-comprehensive body of law, with an
accompamiment of reasons, applying all along to the several proposed arrangements: These
reasens being expressive of the considerations, by which the several arrangements have been
presented, as being, in a higher degree than any other, conducive to the greatest happiness
of the greatest number. of the individuals by whom the community in question is composed,
including observations respecting the hands, by which the original draught of a work of
the sort in question, may, with the most advantage, be composed: Also, intimation, Jfrom the
author, to the competent authorities in the several nations and political states, expressive
of his desire and readiness to draw up, for their use respectively, the original draught of a
body of law as above proposed, en IBID, The Works of Jeremy Bentham published under
the superintendence of his executor, John Bowring, Nueva York, Russell & Russell, 1962,
vol. IV, § 1, pp. 537-538. Cabe precisar que, en su formulacion mas simple, el utilitarismo
evalia como moralmente correcta aquella politica que genera la mayor felicidad entre los
miembros de una sociedad. Esto significa que, en términos generales, los utilitaristas valoran
las normas por su contribucién a maximizar el bienestar o felicidad promedio del grupo
sobre el que seran aplicadas.

” La palabra “cédigo” (del latin codex) no es de origen juridico, sino que se referia
originalmente a la verdadera revolucion “tecnoldgica” que significé (a principios de nuestra
era) dejar de usar rollos de pergamino y comenzar a usar el formato de numerosos folios (en
lo que podia escribirse de ambos lados) encuadernados en un solo tomo o volumen, De ahi
se derivo su acepcion juridica al utilizarse para la coleccion o compilacion (encuadernada
como codex) de leyes anteriormente dispersas en diversos cuerpos legislativos.

* (fr. Franz WIEACKER, Historia del derecho privado de la edad moderna, trad. de
Francisco Fernandez Jardon, Granada, Comares, 2000, pp. 303 y ss. Véanse también las
reflexiones que, respecto al derecho penal, formula en este sentido Michel FOUCAULT en la
Cuarta y quinta conferencias recogidas en La verdad y las formas juridicas, trad. de Enrique
Lynch, Barcelona, Gedisa, 1998, pp- 89 y ss.
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dicos de una conviceion politica subyacente: la idea de que la razon
autonoma puede efectivamente construir una sociedad mejor.”

Por lo que a este ensayo interesa, frente a las tensiones globales
generadas por el desfase entre un proyecto codificador francamente
enretroceso y el fenomeno decodificador, cabe valorar grosso modo a
la relativamente nueva Ley del Mercado de Valores (LMV) como un
paso importante en el 'mejoramiento del régimen juridico del sector
bursitil. En esta ocasion, empero, me interesa analizar solamente
su impacto metabursatil; es decir, las posibilidades que ofrece para
flexibilizar y mejorar el régimen juridico de las sociedades anonimas
que no tienen acciones inscritas en el Registro Nacional de Valores,
especialmente de las que ni siquiera tienen previsto obtener tal ins-
cripeion. Dicho en otra forma: quiero revisar someramente su impacto
en el proceso decodificador de la LGSM.

De esta acotacion surgen tres preguntas: 1. ;El capitulo I del titu-
lo I de la LMV correspondiente a la sociedad anénima promotora
de inversion (en lo sucesivo, SAPI) es aplicable a empresas que no
tienen vocacion bursatil a pesar de su ubicacién en la LMV? 0O, en
otras palabras, ;contiene la LMV una reforma implicita a la LGSM
y una derogacion callada a algunas de sus restricciones? 2. De ser
asl, jes técnicamente valido regular sociedades metabursatiles en una
ley cuyo objeto se limita a aspectos relacionados con el mercado de
valores? 3. Finalmente, ;queda satisfactoriamente resuelta la principal
problematica del régimen juridico de la SA en la LGSM?

En las siguientes paginas procuraré responder en forma general a
las tres preguntas para establecer: 1. El régimen de la SAPI puede
ser aplicable a sociedades sin vocacion bursatil; 2. La reforma a la
LGSM tacitamente efectuada mediante la nueva LMV es valida: y 3.
La existencia de una realidad social mayoritaria de micro, medianas
Yy pequenas empresas no ha sido considerada en esta reforma tacita,
ni en ninguna otra. Dejo para otra ocasion una agenda de moderni-

YAsi.enel rigor de su construccion el Cédigo entraia la noble aspiracion inscrita en el
sapere aude kantiano, pero al mismo tiempo involucra una forma de dominio maquinal, tefida
de uniformidad y generalizacion. Tal como advierten Theodor Adorno y Max Horkheimer,
¢lideal ilusirado no conoce limites en la “condescendencia con los amos del mundo™. pero
tampaco -tristemente- en la “esclavizacion de las criaturas”. Max HORKHEIMER y Theodor
ADORNO, Dialéctica de la Hustracion. Fragmentos filoséficas, Rolf Tiedemann (ed.), trad.
de Joaquin Chamorro Miclke, Madrid, Akal, 2007, p. 20.
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zacion puntual del régimen de la SA o de las sociedades mercantiles
en funcion de las circunstancias mas generalizadas en México.

[I1. LA SAPI: UNA SA ALTERNATIVA
AUN PARA FINES NO BURSATILES

A efecto de explicar el alcance de los cuestionamientos que he plan-
teado, en primer término parece pertinente abordar la problematica
que pretende resolverse mediante la normalizacion de la SAPI. Afir-
ma la Iniciativa de Ley del Mercado de Valores (a la que me referiré
sencillamente como Iniciativa):'’

Estudios recientes revelan que, en paises como el nuestro, la falta de de-
sarrollo de mercado de capital de nesgo se debe a dos fallas en el marco
Juridico aplicable. Por un lado, si los potenciales inversionistas carecen de
una proteccion legal adecuada para ejercer derechos, ellos preferiran otorgar
préstamos directos a la empresa en lugar de efectuar aportaciones a capital.
Por otro lado, la legislacion relativa a las sociedades mercantiles contempla
una serie de prohibiciones que desincentivan las inversiones de capital de
riesgo.'!

Mas adelante la /niciativa también precisa:

[...] se estima que el capital de riesgo no se ha desarrollado en México
debido a [...] la rigidez que la sociedad anénima impone a los esquemas de
desinversion.'?

En respuesta a esta problematica, la LMV crea el “régimen espe-
cial” de la SAPI, que provee una via de escape a las limitaciones del
régimen de la LGSM para las SA y una regulacion imperativa mas
adecuada a las précticas y necesidades actuales. La pregunta que nos
hemos planteado es si ese régimen especial puede ser adoptado por
cualquier SA o si se reserva para las SA que estén preparandose para

' Poder Ejecutivo Federal, “Iniciativa de la Ley del Mercado de Valores”, Gaceta del
Senado, niim. 103, jueves 31 de marzo de 2005,

" Iniciativa, numeral 1, So. parrafo.

12 Ibidem, 90. parrafo.
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convertirse en Sociedades Anonimas Promotoras de Inversién Bursatil
(SAPIB) 0 en Sociedades Anonimas Bursétiles (SAB).

Las implicaciones que se siguen de este planteamiento ciertamente
no son triviales. En un extremo, si el régimen de las SAP] se reserva
solamente a aquellas SA destinadas a convertirse en SAB, los acuerdos
permitidos por la LM\{ a las SAPI y prohibidos por la LGSM a las
SA podrian declararse juridicamente invalidos cuando una empresa
los adopte bajo la forma de SAPI, sin ningiin plan ni propésito de
colocar sus acciones en la Bolsa.

Segun el criterio que sostengo y propongo aqui, la LMV establece
un régimen optativo para las SA, con total independencia de si tienen
0 no vocacion bursatil. De ello se sigue que cualquier corporacion
mercantil puede validamente adoptar la forma de SAPI y convenir
los acuerdos permitidos a ella y prohibidos a la SA, al margen de la
colocacion bursatil de sus titulos o de los planes que pudieren existir
para hacerlo en el futuro. Para sustentar este planteamiento recurro
a dos ordenes de argumentos: uno de caracter literal y otro de tipo

finalistico.

1. Argumento literal

Para contestar a la primera pregunta que formulé en la introduccion
a las presentes notas propongo una aproximacion desde el analisis
literal, a partir de la cual puede mostrarse que ninguna disposicion
del capitulo I del titulo II de la LMV condiciona el régimen de la
SAPI a que se planee, proponga o comprometa su transito a SAPIB
0aSAB. Mas aun, el articulo 12 de la LMV establece:

Las sociedades anénimas podrén constituirse como sociedades andnimas
promotoras de inversion o adoptar dicha modalidad, observando para ello las
disposiciones especiales que se contienen en el presente ordenamiento legal
Y, en lo no previsto por éste lo sefialado en la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

Por otro lado, el articulo 19 de la LMV otorga a la SAPI la posibili-
dad (en cuanto emplea, precisamente, la forma verbal “podrén"),.mas
no la obligacion ni condicién, de inscribir sus acciones en el Regls_tro
Nacional de Valores, y convertirse asi en una SAPIB. Esta alternativa
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de acciones licitas (una de las cuales excluye la bursatilizacion de
acciones) apoya la validez de que las SAPI opten por nunca inscribir
sus acciones y, consecuentemente, jamas convertirse en SAPIB ni
en SAB. Aunque parezca evidente, siempre es Gtil recordar en casos
como el que nos ocupa la claridad conceptual que Alf Ross aportara
a la teoria del derecho cuando estableciera, a partir de la categoriza-
cion de las modalidades juridicas propuesta por Wesley Newcomb
Hohfeld, que tanto las conductas permitidas (esto es, no prohibidas)
como las conductas /ibres (es decir, aquéllas que no estan prohibi-
das ni prescritas) implican que, respecto a la susodicha permision o
libertad. las terceras personas —incluidas entre ellas el Estado— no
pueden interponer frente a su titular obstaculos juridicos.'* Asi, bajo
la vigente LMV, una SAPI no esta obligada a colocar sus acciones
en bolsa. ni el Estado esta facultado a exigirlo.

La lectura a contrario sensu del articulo 19-1.b de la LMV constata
dicho criterio en tanto ordena que una SAPIB (entiéndase por tal una
SAPI que inscribio sus acciones en el Registro Nacional de Valores)
pierda su registro si no realiza su colocacion bursatil en tres afos.
De este modo, el régimen de SAPIB se encuentra expresamente con-
dicionado a su orientacion y a su desenlace bursatil. De no realizar
colocaciones en tres afos, el registro se pierde, con lo que pasaria a
ser una SAPI, cuyo régimen no esta sujeto en la LMV a condicion
alguna relacionada con el mercado de valores.

2. Argumento finalistico

La conclusion favorable a la validez de la SAPI sin vocacion bursatil
es apoyada por el proposito de la nueva LMV segiin se describe en la
Iniciativa. Dice el ultimo parrafo del numeral I de dicho documento
legislativo:

" Existe, sin embargo, una diferencia fundamental entre permision y libertad. El acto
permitido puede encontrarse prescrito. Afirmar que tenemos permitido cumplir con nuestros
deberes no resulta totalmente absurdo. En cambio, sostener que gozamos de libertad para
cumplir tales deberes involucra un fuerte contrasentido. € Jr. Alf ROss, On Law and Jus-
tice, Londres, Stevens and Sons, 1958 (capitulo V) y Wesley NEWCOMB HOHFELD. “Some
fundamental legal conceptions as applied in Judicial reasoning”. Yale Law Journal, vol. 23,
num. 1, 1913-1914, pp. 28 y ss.

REFORMAS A LA SOCIEDAD ANONIMA EN LA LEY DEL MERCADO 313

A traves del régimen especial de las sociedades anénimas promotoras de
inversion, tanto privadas como las que decidan listar sus acciones en bolsa
se impulsara decididamente el desarrollo de la mediana empresa,'*

De este enunciado cabe inferir que es posible que una SAPI se abs-
tenga de adquirir calidad bursatil de manera indefinida. La distincion
formulada en la /niciativa entre sociedades “privadas” y aquéllas que
“decidan listar sus acciones en bolsa™ puede ser aclarada mediante el
analisis comparado: los ordenamientos del Reino Unido y la Republi-
cade Irlanda distinguen entre las llamadas private companies limited
by shares (identificables por las siglas “Ltd.”), cuyos accionistas
simplemente responden de las deudas sociales hasta el importe del
capital aportado; y las public limited companies (reconocibles por las
siglas “PLC™), que pueden optar por ofrecer sus acciones en las bolsas
de valores y, por tanto, estan sujetas a esquemas de capitalizacion,
responsabilidad y publicidad mas estrictos que las primeras. '3

3. Objeciones “topogrificas™ y sistemiticas

Las principales impugnaciones contra la validez de una SAPI privada
(es decir, sin vocacion bursatil) creada a partir de la LMV son de ca-
racter sistematico y, segun una expresion coloquial muy difundida en
¢l foro mexicano, “topografico™. Esta ultima no es contundente pero
si digna de consideracion, ya que el régimen de la SAPI se ubica en
laLMV y no en la LGSM, lo que da plausibilidad a la tesis de que
todos los articulos de la ley tienen que entenderse de alguna manera
vinculados u orientados al mercado de valores.

" Ibidem. parrato 16.

" En el Reino Unido., los rasgos diferenciadores entre sociedades “privadas™ y socie-
dades “publicas™ estan desarrollados al dia de hoy en las secciones 4 y 755 a 767, inclusi-
ve, de la Companies Act 2006, aunque la introduccién de la denominacion public limited
Company en ¢l ordenamiento britdnico se remonta al aio de 1980. Las private companies
tienen proscrito realizar ofertas pablicas de los titulos (securities) que expidan, sean acciones
(shares) u obligaciones (debentures). En el caso de la Republica de Irlanda. la seccion 33 de
la Companies Act 1963 define las private companies como aquéllas que: a) restringen los
derechos de transmision de sus acciones; b) limitan hasta cincuenta el nimero de socio&_y
¢) prohiben cualquier invitacion al pablico para suscribir acciones u obligaciones expedi-
das por la sociedad. El distintivo public company fue introducido mediante la Companies
(Amendment) Act de 1983, cuya seccion segunda ordena escuetamente aplicarlo a aquellas
tompanias que no sean privadas.
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El argumento sistematico tampoco me parece terminante pero creo
que amerita un analisis mayor. Estriba en que la LMV contiene una
definicion clara de su objeto: el desarrollo del mercado de valores.
Ademas, incluye un catalogo detallado de los aspectos incluidos en
su ambito material en las ocho fracciones que componen el articu-
lo lo. Ninguna de ellas incluye la regulacion de formas sociales
ajenas al sector bursatil.

No obstante, considero que a pesar de las consideraciones atendi-
bles en que se fundan ambas objeciones solamente lograrian acusar
una falla en la técnica legislativa, seguramente motivada por estra-
tegias (por demas efectivas) orientadas a asegurar viabilidad en el
proceso legislativo, sin poder concluirse de ninguna de las dos la
invalidez de las normas ubicadas en un cuerpo legislativo no apro-
piado a su materia. Trataré esta cuestion con mayor detenimiento en
el apartado siguiente.

Por el momento, basta dejar establecido que el texto de la ley,
la intencion revelada en la /niciativa para la SAPI, y la necesidad
de flexibilizar el régimen de coinversion, desinversion, gobierno y
operacion de empresas medianas y grandes no bursatiles, me hacen
definirme francamente por la validez de la SAPI sin vocacion bursatil.
Desde luego, ello no es dbice para dejar de reconocer al mismo tiempo
la posibilidad de controversias judiciales al respecto y la necesidad
de revisar integralmente la LGSM incorporando en ella, entre otras
muchas cosas, un régimen orientado como el de la SAPL

Sobre tales bases entiendo que el disefio de la LMV para la SAPI
se da en la logica de la decodificacion, que desplaza la LGSM y le
confiere la calidad de un ordenamiento troncal para todos aquellos
aspectos de la existencia societaria no regulados especialmente en
las novedosas normas sobre el mercado de valores. El articulo 10. I
de la LMV asi lo dispone expresamente en cuanto incluye dentro de
su ambito de validez aquellas sociedades mercantiles “‘que adopten
0 se constituyan con el caracter de sociedades promotoras de inver-
sion”. Esto puede entenderse como una modificacion mas o menos
desarreglada de la LGSM, toda vez que la LMV faculta a la SAPI para
realizar actos que las normas societarias generales tienen prohibidos a
empresas no bursatiles. Del mismo modo, sin siquiera hacer mencion
de la LGSM en las disposiciones transitorias, la LMV deroga todas
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sus normas relativas a la suscripcion sucesiva de capital, que queda
ahora sujeta a la normatividad bursatil.'¢

I1T. VALIDEZ DE UNA REFORMA
A LA SA DENTRO DE LA LMV

Otra cuestion planteada por la creacion del régimen alternativo de la
SAPI es el relativo a la validez de disponer normas sobre sociedades
mercantiles no bursatiles fuera de la ley de la materia (la LGSM) y
por via de una ley que regula en forma especial el ambito bursatil
(la LMV). Es decir, que podria alguien alegar contra la validez de
la normatividad relativa a la SAPI privada argumentando que la
regulacion de una sociedad mercantil no debe (y, por lo tanto, no
puede validamente) legislarse en la LMV sino que forzosamente
(en aras de su validez) debe legislarse en la LGSM o en una ley que
tenga como fin reformar o complementar dicha ley. Tal argumento,
sin embargo, es inconsecuente juridicamente, si bien es cierto que
apunta a una explicable pero innegable falta de rigor en la técnica
legislativa seguida.

La validez formal de una ley federal en México se obtiene, recor-
demos, de la observancia de ciertas normas explicitas. Por lo tanto,
sila LMV fue expedida por la rama legislativa del poder puablico (el
Congreso de la Union), de conformidad con la distribucion de facul-
tades prescrita en nuestra Constitucion Politica, siguiendo el proceso
legislativo prescrito en dicha ley suprema, y conteniendo normas que
no contravienen preceptos constitucionales, o tratados de los que
México es parte signados en armonia con dicha Constitucion, debe
considerarse que cumple con los requisitos de validez'exigidos por
nuestro sistema legal.

. La satisfaccion de estos requerimientos formales y sustanciales ha
sido tradicionalmente considerada suficiente para proveer a una norma
juridica de validez en la practica del derecho que realizan en forma
cotidiana nuestros tribunales, funcionarios y particulares. Echando

"“Art 11, LMV. Sobre los efectos perniciosos que generan en el ordenamiento las
derogaciones implicitas o tacitas, véase Miguel CARBONELL, “Los objetos de las leyes, los
reenvios legislativos y las derogaciones tcitas”, en Miguel CARBONELL y Susana Thalia
PEDROZA DE LA LLAVE (coords.), Elementos de técnica legislativa, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2000, pp. 217-221.
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mano del concepto de regla de reconocimiento postulado por H. L.
A. Hart. podemos afirmar que el encuadramiento de una norma juri-
dica en el marco constitucional que he descrito a grandes rasgos es
la fuente Gltima de validez del sistema juridico mexicano, toda vez
que esta respaldada por el hecho social consistente en la aceptacion
practica de dicho marco como criterio supremo de identificacion de
las normas que conforman el aludido sistema.'’

La buena técnica legislativa, en cambio, solamente optimiza la
produccion normativa del Poder Legislativo y, en su caso, del Eje-
cutivo.'® Es un lugar comun de la teoria politica la recomendacion
de que las leyes sean claras y entendibles para que las personas a las
que se encuentran destinadas puedan cumplirlas.'” Esta cuestion,
empero, incide antes en el ambito de la eficacia que en el de la validez
de las normas juridicas. Por tanto, para reconocer una norma valida
en el ordenamiento nacional —y me atreveria a decir que asi sucede

17 No esta de mas apuntar que la regla de reconocimiento hartiana trasciende la mera
verificacion externa (como la que haria, por ejemplo, un antropélogo) de que cierto uso o
habito social es generalmente aceptado en la practica como pauta de comportamiento. En
términos generales, dicha regla puede definirse como un enunciado interno al discurso
juridico —esto es, un enunciado justificativo de los juicios de aprobacion o desaprobacion
que se siguen de evaluar una conducta conforme a una norma juridica— que aplica un cri-
terio aceptado, pero no expreso. conforme al cual una regla juridica cualquiera es “vélida
segun los criterios de validez del sistema™. Tal criterio esta informado por un componente
eminentemente factico, referido a la manera efectiva en que son identificadas las normas de
un sistema. Véase H. L. A. HART, The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, Clarendon Press,
1997, pp. 100-110.

'8 Cfr. Manuel ATIENZA, Contribucion a una teoria de la legislacion, Madrid, Civitas,
1997, p. 19.

% En los albores mismos de la modernidad asi fue sugerido, entre otros, por diversos
autores de utopias (entendido el término en su sentido positivo, esto es, como eutopia, ¢l
“buen lugar”). Thomas More refiere que los habitantes de Utopia “tienen muy pocas leyes”
puesto que “consideran contrario a todo derecho y justicia que los hombres estén obligados
por leyes tan numerosas que no puedan leerlas, o tan oscuras y confusas que no puedan
entenderlas”. Tomaso Campanella, por su parte, sostiene que “las leyes de la Ciudad del Sol
son pocas, breves, claras y estan escritas en una tabla de bronce, colgada de los huecos del
templo, es decir, entre las columnas™. Bastennos estos ejemplos emblematicos para afirmar
cierto consenso respecto a que una sociedad justa requiere idealmente un sistema de leyes
que cualquier persona pueda entender. Véase, respectivamente, Thomas MORE, Ultopia,
trad. al inglés de Ralph Robinson, en Thomas MORE, Francis BACON y Henry NEVILLE,
Three Modern Utopias, edicion e introduccion de Susan Bruce, Oxford, Oxford University
Press, 1999, p. 94; y Tomaso CAMPANELLA, “La Ciudad del Sol”, en Thomas MORE, To-
maso CAMPANELLA y Francis BACON, Utopias del Renacimiento, trad. de Agustin Mateos,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 185.
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también en la mayoria de los complejos sistemas juridicos occi-
dentales contemporaneos— no es preciso que se encuentre agrupada
con normas afines en codigos cerrados o en cuerpos de leyes, ni que
cumplimente otros ideales de técnica legislativa (por importantes y
atiles que estos sean).

1. Las cuestiones de validez formal de la LGSM
yla decodificacion de la materia mercantil

En contraste con lo apuntado acerca de la validez formal de la LMV,
la LGSM no fue expedida por el Congreso de la Union siguiendo el
proceso legislativo prescrito en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sino por el Presidente de la Republica “en uso de
facultades extraordinarias™ que, aunque otorgadas por el Legislativo,
no correspondian a los supuestos previstos por la Constitucion para
tal efecto.’’ Pese a que se ha alegado que la inconstitucionalidad de
origen (debida a las irregularidades arriba descritas) ha sido “subsa-
nada” por las reformas posteriores que ha hecho el 6rgano competente
conforme al procedimiento constitucional (pues valida implicitamente
la ley reformada),’’ esto no deja de ser una anomalia en el derecho
mercantil mexicano que debe ser remediada por razones de principio;
al menos, parafraseando a Ronald Dworkin, para tomar al derecho y
a la Constitucion en serio.

Lejos de solucionar este auténtico vicio de origen, la creacion de
un régimen para una especie de sociedad mercantil (en este caso, la
SAPI) en la LMV se sitia historicamente como una instancia mas
del proceso de decodificacion que ha sufrido de manera paulatina
la normatividad mercantil mexicana que alguna vez estuviera con-
centrada en el Cédigo de Comercio. Por supuesto, este fenomeno de
decodificacion no ha sido exclusivo de México, pues ha sucedido,
segun Jorge Barrera Graf, “en todos los paises que adoptaron™ el
Codigo de Comercio napolednico, incluyendo a la propia Francia,

“patria de origen del primero de ellos™.?

* Cfr. Felipe TENA RAMIREZ, Derecho constitucional mexicano, 11a. ed.. México.
Porria, 1972, p. 238.

*! (fr. Walter FRISCH PHILIPP, Sociedad anénima mexicana, 4a. ed., México, Oxford
University Press, 1996, p. 18.

® Jorge BARRERA GRAF, Instituciones de derecho mercantil. México, Pornia. 1989, p. 17.
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La disipacion de las normas mercantiles en diversos textos lega-
les demuestra las limitaciones del ideal codificador que aspiraba a
concentrar en un solo volumen toda la normatividad aplicable a una
rama del derecho. Esto no significa, sin embargo, que no sea posible
disefar un sistema normativo que, aunque compuesto de diversos
cuerpos legales especializados, logre armonizar l6gicamente las
normas pertenecientes a una rama del derecho como el mercantil. Un
ejemplo de ello (pero no necesariamente un modelo a seguir) son las
diversas “Leyes Uniformes™ (Uniform Acts) que existen en Estados
Unidos. Ademas del Uniform Commercial Code, la regulacion de la
materia mercantil estd recogida, entre otros cuerpos normativos, en
la Uniform Common Trust Fund Act, la Uniform Fiduciaries Act, la
Uniform Franchise and Business Opportunities Act o la Uniform
Limited Liability Company Act, por citar algunos casos.

Las Uniform Acts no son leyes en sentido estricto, sino borradores
de ley que son propuestos a los estados de la Unién por la institucion
conocida como National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws (NCCUSL), cuya sede esta situada en la ciudad de Chi-
cago. Integrada por juristas provenientes de la academia, la practica
privada del derecho y la funcién puablica, la NCCUSL carece de
competencia legislativa, de modo que las normas que elabora tni-
camente adquieren validez juridica en tanto son sancionadas por las
legislaturas estaduales.

En cuestiones corporativas, justamente, el criterio de la NCCUSL
no tuvo éxito. En 1928 la NCCUSL expidi6 una Uniform Business
Corporation Act (UBCA) en vista de la buena acogida que habian te-
nido entre los estados la Uniform Partnership Act (primeramente pro-
puestaen 1914) y la Uniform Limited Partnership Act (originalmente
planteada en 1916). En vista de que solo cuatro estados adoptaron el
régimen sugerido por la UBCA y de la consecuente (y problematica)
diversidad en las normas corporativas estaduales vigentes durante la
Segunda Guerra Mundial, el gobierno federal encomendé a un or-
ganismo distinto —el Committee on Corporate Laws de la American
Bar Association (CCL-ABA)-que hiciese, para el caso en que llegara
a necesitarse, un proyecto de Federal Corporation Act, mismo que
fue concluido en 1943. Posteriormente, el mismo nivel de gobierno
encargo a la CCL-ABA —en aquel entonces presidida por Millard
B. Kennedy— un modelo normativo que pudiese ser adoptado por
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los estados. Asi nacio tres anos c!espués (} 946) una Model Business
Corporation Act (MBCA) amp}namente inspirada en la legislacion
de Tllinois.?* El hecho de que dicha ley modelo haya sido expedida
(y sea revisada anualmente) por un organismo distinto al que usual-
mente expide las Uniform Acts, empero, no afecta la coherencia
logica del subsistema juridico mercantil en tanto que el CCL-ABA
suele poner sumo cuidado en mantener el caracter sistematico de sus

propuestas.24

2. Importancia de una debida sistematizacién
normativa de las instituciones mercantiles

La dispersion de normas mercantiles que padece hoy en dia el sub-
sistema juridico mercantil mexicano no es un problema meramente
de estética arquitectonica, sino uno que da lugar a graves problemas
de interpretacion que generan, a su vez, inseguridad juridica, riesgos
imponderables de litigiosidad e invalidez, costos, practicas contra
legem y otros vicios que desalientan el sano desarrollo de la activi-
dad empresarial en México. Esto deriva de que entre mas tipos de
sujetos prevé el ordenamiento mercantil (sélo en este articulo ya han
sido mencionadas la SA, la SAPI, la SAPIB y la SAB), es necesario
introducir mas normas de tipo secundario para distinguir entre lo
que es comun y especial en el régimen de cada una de ellas. Normal-
mente esas reglas secundarias son escasas y escuetas, de modo que
no resuelven satisfactoriamente el problema. Ademas, la compleja
estructura regulatoria obliga a los operadores juridicos a consultar
multiples codigos (que, en estricto sentido, han de._|ado. de ser tales)
para averiguar el régimen de una misma figura societaria, hecho que

¥ En respuesta a esta iniciativa, la NCCUSL denomin6 a su propia propuesta en ~
misma forma, de modo que durante algin tiempo existieron dos MBCA. Finalmente, ante
la popularidad alcanzada por la MBCA elaborada por el CCL-ABA, e NCORI retnrécs:
ley modelo en ¢l afio de 1958. Para un breve recuento histérico de los origenes de la h}illch»deI
es recomendable la lectura de Ray GARRET, “History, Pﬂ“n’:"’lse:;;‘: ;‘;mmi?f e |
Business Corporation Act”, Business L r, vol. 6, nam. 1, 1930, pp. vii-Xill. .

a0 U clar:zzd sistematica de la MBZuzeﬁJe uno de los objetivos m’nosmpemmgmg‘”
por la reforma planteada en 1984, misma que fue sancionada por veinticinco ¢ | ﬁf;
Elliot GoLDSTEIN, “Revision of the Business Corporation Act”, Texas Law Review, vol. 03,
num. 8, 1985, pp. 1472 y ss.



320 F JORGE GAXIOLA MORAILA

genera incertidumbre respecto al alcance de las normas supletorias.
En palabras de Giovanni Tarello:

En el marco de una concepcion de la regla juridica como proposicion que une a
un sujeto juridico, es claro que el sistema de reglas juridicas globalmente mas
simple es aquel en el que el sujeto es inico (y, tambi¢n, en que los predicados
juridicos son pocos; pero de esto hablaré despues). En efecto, si el sujeto
es unico, el sistema global resulta constituido de manera exclusiva: i) por
las definiciones de los predicados; 2) por las reglas que atribuyen o revocan
la atribucion de cada predicado al sujeto tnico; y 3) por la posicion de los
principios que regulan la compatibilidad entre si de los diferentes predicados.
En cambio, si los sujetos juridicos son muchos, el sistema se complica porque
debe contener: 1) las definiciones de las diversas categorias de sujetos; 2 las
reglas concernientes a los transitos de los sujetos de una a otra categoria; 3)
las definiciones de los predicados; 4) las reglas relativas a la conveniencia
de cada nredicado a cada categoria de sujetos (esto es, un numero de reglas
igual al nimero de las reglas del sistema mas simple, multiplicado por los
tipos de sujeto); 5) las reglas relativas a la compatibilidad de los predicados,
pero no en general, sino respecto de cada categoria de sujetos. En otras pala-
bras, donde haya mas categorias de sujetos, se necesitan dos tipos de reglas
juridicas mas, y dentro de los otros dos tipos de reglas, el namero de re-
glas base debe multiplicarse por el nimero de categorias de los sujetos.”

El disefio de los ordenamientos también impacta en la interpreta-
ci6n sistematica y finalistica, en forma tal que la ubicacion legal de
las instituciones puede incidir indirectamente en la determinacion
de sus alcances. Dada la misma estructura del discurso juridico, los
operadores juridicos tienden a interpretar cada norma considerando
los objetivos y principios del ordenamiento al que pertenece (esto es,
tienden a instrumentar aquellas formas de interpretacion sistematico
teleolégica que Ronald Dworkin ha recogido en la tesis del derecho
como integridad).*® De aqui que si un tipo no bursatil de SA ccmo

2% Giovanni TARELLO, Cultura juridica y politica del derecho, trad. de Isidro Rosas
Alvarado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, pp. 49 y 50.

2 Sin que ello implique una aceptacion de la controversial teoria de la respuesta tnica
—que defiende la existencia de una solucion adecuada y correcta a cada caso examinade
en el contexto del discurso juridico—, cabe suscribir el concepto del derecho como integri-
dad en un plano fundamentalmente descriptivo, esto es, con la sola pretension de apuntar

que, en el desempenio de su inevitable labor hermenéutica, los juristas suelen preferir (entre

otras razones, por estar dotadas de mayor vigor sistemético) aquellas interpretaciones de
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la SAPI se norma en una ley bursatil, se corre el riesgo de que los
principios y fines orientados al buen funcionamiento del mercado de
valores rijan la interpretacion de las normas que regulan dicha forma
societaria, ajena a la logica de las empresas publicas y eventualmente
no disefiada para su ulterior colocacién bursatil.

IV. NECESIDAD DE REVISAR
EL REGIMEN JURIDICO DE LA SA

El derecho mercantil mexicano tiene sus raices en la tradicion romano-
italiana,?” y su antecedente inmediato en el Cédigo de Comercio de
Napoleon, cuyas normas también regulan el régimen de las sociedades
mercantiles.?® La Exposicion de Motivos (a la que me referiré en lo
sucesivo con las siglas EM) de la LGSM hace alusion expresa a estos
antecedentes y reconoce la influencia de “la doctrina extranjera, las le-
yes y los proyectos de otros paises™ cuyo pensamiento esta conectado

las normas juridicas que favorecen la comprension del ordenamiento como un conjunto
coherente. Asi, es comin que gocen de mayor aceptacion las interpretaciones que satisfacen
los principios normativos que subyacen a las reglas juridicas, al igual que aquéllas que se
inscriben convenientemente en ¢l desarrollo de una tradicion juridica determinada. Para una
primera aproximacion a la tesis del derecho como integridad, véanse los siguientes textos
de Ronald DWORKIN: “No right answer?”, New York Law Review, vol. 53, nam. 1, abril de
1978, pp. 1-32; y “How Law is like Literature”, en IBID, A matter of principle, Cambridge,
Harvard University Press, 1985, pp. 146-166. Para una exposicion cabal de la teoria del de-
recho como integridad, constltese, del propio autor, Law s Empire, Cambridge, The Belknap
Press of Harvard University Press, 1986 (en especial, los capitulos VI 'y VII).

¥ Por tradicién romano-italiana entiendo aquella familia juridica que, fundada en el
derecho romano, fue enriquecida por el desarrollo de la actividad mercantil durante la Edad
Media en Italia, como resultado de su estratégica ubicacién geografica y de la reactivacion
del trifico internacional de personas y, por lo tanto, del comercio a raiz de las Cruzadas.
Sobre ¢l tremendo impulso que recibid la jurisprudencia practica al amparo de la rica vida
econdmica, politica y intelectual que encontré cabida en Italia durante la Edad Media, cfr.
Franz WIEACKER, op. cit., pp. 51-64. Para una especifica explicacion sobre la evolucion
medieval de las instituciones juridicas mercantiles, véase Harold Joseph BERMAN, Law and
Revolution. The formation of the Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard University
Press, 1983, pp. 336-355. :

» Joaquin RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ explica en los siguientes términos la vinculacion
entre la legislacion mercantil napolednica y la tradicion juridica mexicana: “Los diversos
tipos de sociedad mercantil que encuentran su consagracién en el Cédigo de Napoleon,
se reducen a tres, las mismas que, poco después, son acogidas en el Codigo de Cqmeﬂ:lo
espaiiol de 1829 y en el Codigo de Comercio mexicano de 1854. S trata de las sociedades
colectivas, en comandito y anénima”. Tratado de sociedades mercantiles, 6a. ed., México,
Porria, 1981, 1. 1, p. 3.
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estrechamente a la “cultura juridica” de la que forman parte “nuestras
instituciones legales”, como parte del “‘esfuerzo por conservar todo
lo que se ha incorporado a nuestra tradicion”.?°

Quiza esta adhesion dogmatica a dicha tradicion no haya sido
problematica en si misma y por si misma bajo el contexto histori-
co en que se expidio la LGSM, pero hoy se ha convertido en una
de las causas de la inoperancia del régimen de la SA mexicana ante
las practicas y los retos, por una parte de la economia global que ha
venido a ser dominada por la tradicion angloamericana en materia de
corporaciones € inversiones; y por otra parte de la actividad comer-
cial local que representa la mayor parte de la actividad econémica y,
porcentualmente, casi la totalidad de las empresas mercantiles.

1. Encuentro de tradiciones juridicas en las grandes
coinversiones: Local vs. Global

Segun se desprende de la EM, cuando fue expedida la LGSM ya
se hacia sentir en México la presion que ejercia la tradicion anglo-
americana,*’ particularmente por lo que se refiere a la regulacion de
la SA.?' No obstante, el Ejecutivo opté “por conservar en lo basico
la estructura rigida que da a la [sociedad] anénima el Céodigo de
Comercio”, desechando el “marco juridico mucho mas flexible”
(de influencia “anglosajona™),*? que se reconocia “como adecuado

para lograr [...] un rapido desenvolvimiento de las compaiiias por
acciones”.

* “Exposicién de motivos” de la LGSM (1934), en Legislacion mercantil, México,
Andrade, vol. I, pp. 349-350.

* Bajo la expresién tradicion anglo-americana incluyo a la familia juridica originada
en el Common Law inglés y enriquecida por su desarrollado en los paises de la Common
Wealth britdnica y en Estados Unidos.

& Dice la EM que, “[e]l Ejecutivo no pudo ignorar el sentimiento de recelo, de descon-
fianza, justificado por la experiencia, con que grandes sectores sociales miran este tipo de
corporacion [la SA]"; dado lo cual “aunque a primer vista parezca injustificado™ la LGSM no
adopt6 “como base de su sistema los principios que especialmente en las leyes anglosajonas
han hallado amplio reconocimiento y aceptacion”, mismos que inclusive habian inspirado
“el proyecto de la Secretaria de Industria de 1929” (cit., p. 350).

’2. Se.reﬁcrc a la tradicién juridica que hemos denominado angloamericana. Para una
explicacién de por qué no es acertado denominar “anglosajén” a dicho derecho, véase

Ed\\;arldz JENKS, The Book of English Law, 5a. ed., Londres, John Murray Publishers, 1953,
pp. 9-12.
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A primera vista parece desafonuna_da la decision de adopta; un
esquema rigido en las leyes mercantiles, toda vez que constrifien
la dindmica y la innovacion comercial que operan bajo el principio
liberal de la autonomia de la voluntad. No obstante, dentro del 4m-
bito societario debemos tener cuidado. Hay circunstancias en que
la flexibilidad y un amplio margen de libertad contractual no son
virtudes en si mismas de los ordenamientos juridicos. Por lo contra-
rio, es posible justificar, hasta cierto nivgl, el caracter impgratiyo y
rigido de las leyes aplicables a corporaciones, pese a que implique
importantes restricciones a la libertad contractual en una materia
eminentemente privada. Una regulacion adecuada de las cuestiones
societarias exige, como sugiere al analizar la legislacién francesa
en la materia Yves Guyon, encontrar un punto medio entre “una
reglamentacion excesivamente protectora” y ‘flas aspiracione§ de
un liberalismo excesivo™.*? En la doctrina mexicana, Walter Frisch
Philipp considera en términos parecidos que la rigidez de nuestras
normas sobre sociedades esta encaminada a “lograr cierta seguridad
para los accionistas”, en vista de lo cual se muestra favorable a que
aquéllas tengan cardcter imperativo, limitando asi la autonomia de
la voluntad de las partes.** _ ;

Esto responde a que la organizacion y el funcionamiento de las
empresas producen “externalidades” que no solo afectan a quienes
acuerdan el contrato social o determinan la voluntad corporativa a
través de sus 6rganos, sino que ademas tienen implicaciones sobre
diversidad de otros actores que requieren informacion y cierta pro-
teccion de sus intereses legitimos ahi donde éstos se entrecruzan
con la actividad societaria’s. En esa tesitura, Walter Frisch Phillip

Y Yves GUYON, Les sociétés. Aménagements statulaires et conventions enire associés,
Sa. ed., Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 2002, p. 445.

M Walter Frisch PHILIPP, op. cit., p. 20. ;

* En teoria econémica, laspexcemzlidades son aquellas acciones reahzndas por un actor
social que producen efectos en otro agente respectd a los cuales este dltimo no paga ni ;3
pagado. Los economistas distinguen entre externalidades que tienen consecuencias llaene -
ciosas (positivas) y externalidades que tienen consecuencias perjudiciales. Por ejemplo, “":
empresa que contamina el aire impone una externalidad negativa a todas las p:lmm q:'
lo respiran. En cambio, un apicultor genera una externalidad positiva ,reSP°°:i° m’"‘""':“ -
contiguo, puesto que, debido a la polinizacién, cuanto mayor €s el numero de a l"'“'lnd
manzanas produce el manzanar. Véase Joseph STIGLITZ, La eqonamla del .m:mrp?:czb9 wos,s :
de Maria Esther Rabasco y Luis Tohaira, Barcelona, Antoni Bosch, 1992, pp. 229y ss.
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critica la concesion demasiado amplia que el legislador del Codigo
de Comercio de 1884 hizo a favor de la autonomia de la voluntad de
los particulares, comentando:

[...] esta amplia libertad nos parece en nuestros dias casi incomprensible
debido a que estamos acostumbrados a que el creador de reglamentaciones
legales sobre la sociedad anénima se sirva, en cuanto a las competencias de
sus organos, de normas imperativas y limita asi, en ciertos puntos, la libertad
de las partes en forma estricta, como debe corresponder a todo principio
protector relativo a sociedades de capitales, cuyas acciones circulan rapida
y facilmente, de lo cual resulta la obligacion del legislador de proteger a
adquirentes futuros de acciones, contra normas estatutarias perjudiciales a
tales adquirentes. De ello se dio cuenta el legislador moderno y creé un gran
namero de normas imperativas.*®

Con un espectro mas amplio, Adela Cortina resume las instancias
afectadas por las reglas corporativas en el siguiente cuadro:'’

Grupos Interés
Internos
Socios y accionistas [¢ Beneficio e incremento del valor de la
(presentes y futuros) empresa
e Rentabilidad y liquidez de las inver-
siones
* Transparencia de las operaciones vy
proyectos
® Participacion y control de la gestion

* Cfr. Walter Frisch PHILIPP, op. cit., p. 15. La acotacién formulada por Frisch Phillip
cuenta con un amplio respaldo en el derecho comparado. En la Republica Federal Alemana,
verbigracia, los estatutos sociales de una SA s6lo pueden apartarse de las provisiones legales
en lamateria cuando asi se permite expresamente en la misma ley (Aktiengesetz, § 23, parrafo
5). Dc.mancra similar, en el ambito espaiiol el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas
d!‘spane que los estatutos sociales no deben oponerse a las leyes ni contradecir “los prin-
cipios configuradores de la sociedad andnima” (articulo 10).

3 Adela CORTINA, Etica de la empresa, Madrid, Trotta, 2000, p. 134.
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Grupos

Interés

Directivos

Poder de decision y control: capacidad
de gestion

Influencia, prestigio e ingresos
Desarrollo de las ideas y capacidades
propias

Maximizar el valor de la empresa

Trabajadores

Salario, prestaciones sociales, seguri-
dad, higiene y salud laboral

Seguridad en el puesto de trabajo
Promocion profesional y humana
Capacidad de interlocucion: partici-
pacion

Externos

Clientes

Calidad y justa relacion calidad-precio
Informacion veraz y clara sobre los pro-
ductos y servicios

Garantia de la integridad, seguridad y
salud de los consumidores, usuarios
y clientes

Servicio posventa

Proveedores

Aceptacion de los principios de libre
mercado

Capacidad de pago

Informacion clara de las posibilidades
comerciales

Respeto de las marcas y de la propiedad
industrial

Competidores

Respeto a las reglas de la libre compe-
tencia

Reciprocidad de las relaciones
Cumplimiento de los compromisos
Cooperacion en las diferentes politicas
empresariales
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Grupos Interés
Comunidad: e Legales: obligaciones fiscales, cumpli-
- entorno miento de la legislacion vigente
- estado e Sociales: contribucion positiva al desa-
- sociedad en rrollo econémico y al empleo. Colabo-
general racion activa con las instituciones socia-

les, culturales y cientificas

e Respeto por los valores morales, tradi-
cionales y religiosos

e Medioambiente: cuidado, respeto y me-
jora del medioambiente

Visto asi, no estamos ante un dilema maniqueo que opone una
flexibilidad virtuosa contra una imperatividad perversa, sino frente a
un reto prudencial —como el sugerido por el anteriormente citado Yves
Guyon-—de balances, controles y efectos netos que brinde protecciones
a los interesados con la menor rigidez posible y con el mas amplio
ambito de libertad contractual compatible con tales protecciones.*® De
esta suerte, el problema medular de la LGSM no es la rigidez, sino la
obsolescencia y su consecuente divorcio de las practicas mercantiles
medianas y grandes, principalmente de las internacionales.

Creo que si la rigidez no es perversa en si misma, si lo es la cir-
cunstancia de que las leyes se hagan y mantengan sin consideracion
suficiente a la realidad que las supera. Asi, nuestra LGSM sale mal
librada y deviene en inefectiva y, por ende, en riesgosa. Cabe encua-
drar en este sentido a dicho texto legal dentro de las desfavorecedoras
circunstancias descritas por Gerardo Pisarello:

De esta manera, los Estados acaban subordinados a una suerte de constitu-
cionalismo mercantil global, no dirigido a controlar a los poderes, sino mas
bien a liberarlos, elevando a una serie de intereses corporativos a Grundnorm
del ordenamiento internacional. Este fenémeno, a su vez, se traduce en
una degradacién del derecho oficial, que debe coexistir con un derecho no
oficial dictado por multiples legisladores facticos. Estos, merced a su poder

% Yves GUYON, op. cit., pp. 299-300 y 445-447.
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econémico, acaban transformando lo factico en norma, disputandole al Estado
¢l monopolio de la violencia y del derecho.”

Asi lo reconoce también la iniciativa presidencial de la LMV;

[...] ante la falta de un régimen especial como el que esta Iniciativa contempla,
los inversionistas y las empresas receptoras de capital de riesgo han tenido
que idear esquemas generalmente estructurados en el extranjero, que son
juridicamente complejos, onerosos y cuya validez bajo el régimen juridico
mexicano podria ser cuestionada.*’

Dado que sostenemos que la forma de SAPI puede adoptarse por
cualquier empresa, aun sin vocacion bursatil, la LMV permite resolver
esa obsolescencia e inefectividad riesgosa a través de una reforma
estatutaria o de un contrato social (de SAPI) bien disefiado. Por eso
constituye —con independencia de los defectos en su instrumentacion
legislativa— un avance positivo en el régimen de las coinversiones
en México.

Como es sabido, los criterios de “gobierno corporativo” adoptados
en la LMV para la SAB, para la SAPIB, para la SAPI y para otros
participantes en el mercado de valores, se nutren de algunas précticas
anglo-americanas y globales, pero no implican una apuesta a la flexibi-
lidad sin més. Para la SAPI hay aspectos de autonomia de la voluntad
que se amplian, en forma afortunada, en mi opinién, y otros que la
LMYV restringe con buen juicio. De esta manera, la LMV establece
para la SAPI mecanismos més modernos, operativos y efectivos de
proteccion de las diversas instancias interesadas en el ﬁm_cionamxento
social y de control operativo de la empresa, que los previstos en laya
septuagenaria y adelgazada LGSM. Al mismo tiempo, permite pactos
establecidos en la practica comercial y que favorecen la captacién y
conservacion de inversiones. '

Por ejemplo, la LMV establece reglas modernas de gobierno
corporativo para las SAPL*! les permite que adquieran sus propi l

¥ Gerardo PISARELLO, “Globalizacién, constitucionalismo y derechos. Las vias del
cosmopolitismo juridico”, en Miguel CARBONELL y Rodolfo VAZQUEZ (comps.), Bstado
constitucional y globalizacién, México, Porria, Universidad Nacional Auténoma do Méuico,
2001, p. 247.

“ Iniciativa, numeral 1, parrafo 13.

‘TArt. 16, LMV.
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acciones,*? impongan restricciones convencionales a la transmision
de acciones; establezcan causales de exclusion o separacion de
socios; establezcan causales de amortizacion de acciones a cierto
precio; incluyan acciones sin derecho a voto, acciones con derechos
no econodmicos, acciones con un régimen especial de dividendos o
acciones con veto; dispongan mecanismos “de salida™; asi como que
limiten o regulen la responsabilidad de consejeros y directivos; entre
otros elementos expansivos de la libertad contractual en el sentido de
las practicas observables globalmente en las coinversiones grandes y
medianas.* La LMV establece para las SAPI mayores protecciones a
las minorias,** y les permite adoptar las formas de gobierno, vigilancia
y control de practicas societarias propias de las SAP.*° Ademas, otorga
validez y regula acuerdos entre los accionistas que establezcan reglas
temporales de no competencia; opciones de compra o venta respecto a
determinados accionistas o a favor de alguno de ellos y acuerdos para
el ejercicio del derecho de voto de los conocidos como “sindicatos de
acciones™.* De esta manera, el régimen de la SAPI legitima y regula
diversas practicas comerciales e internacionales prevalecientes con
un enfoque de regulacion realista y no inhibidor de la inversion.

2. La situaciéon de la mayoria de las empresas
mexicanas: complejidad vs. sencillez

Espero haber demostrado suficientemente la pertinencia de una re-
forma legislativa en la materia tras sugerir una comparacion entre
la LGSM y la practica global, internacional y la de las grandes o
medianas coinversiones. Pero, ;qué pasa con las pequenas empresas
Yy qué tan importante es considerarlo?

El esquema de la SA en la LGSM es demasiado complejo, formal
Y costoso para las micro, pequefias y medianas entidades comerciales
(MIPYMES). Sin embargo, es la forma social mas usada inclusive
por ellas... con resultados muy poco satisfactorios. Las SAPI , por su

2Arn. 17, LMV.
YAt 13, LMV.
“Ar. 16, LMV.
S A 15, LMV.
“Art. 16, LMV.
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parte, resultan una solucion todavia mas compleja y cara o inaccesible
a los problemas de la gran mayoria de las sociedades mercantiles
mexicanas (MIPYMES), a pesar de su importancia y de su caracter
prioritario en las politicas publicas.

No es un secreto que las MIPYMES constituidas como SA suelen
no emitir titulos accionarios, no cubrir el capital social, no hacerlo
debidamente o hacer aportaciones sin reconocerlas en él, no llevar
libros ni registros, no levantar actas de asamblea, celebrar sesiones no
convocadas o indebidamente convocadas, no contar con organos de
vigilancia efectivos, o no generar ni publicar informacién financiera,
entre otras faltas que podrian enunciarse. Este problema es de orden
economico y cultural, pero en la esfera juridica implica un riesgo de
invalidez de multiples actos juridicos y de inseguridad y litigiosidad
en el comercio, dada la rigidez del régimen de la SA y de su excesiva
carga regulatoria para MIPYMES.

De acuerdo con su EM, la LGSM tiene el “propésito de que la [so-
ciedad] anonima sea un tipo al que acudan Gnicamente las empresas
de importancia”. Por “empresas de importancia” la EM se refiere
a empresas grandes (en cuantia de capital) y bien establecidas, lo
cual excluye a las micro y pequefias empresas (MIPYMES). En la
intencion declarada del 6rgano legislativo, se adicioné en la LGSM la
sociedad de responsabilidad limitada (SRL) para empresas medianas.
Las micro y pequefias empresas no figuran en el mapa de la LGSM,
aunque aparecen con creces en los frecuentemente olvidados terri-
torios de la realidad: con base en informacion del Instituto Nacional
de Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI), se estima que las
MIPYMES constituyen el 99% del total de unidades econémicas del
pais, representan alrededor del 50% del PIB y contribuyen a generar
mas del 70% de los empleos en México.*’

Obviamente la SAPI, en cuanto modalidad societaria, no resuelve
ni mitiga este problema. Sin embargo, esta situacién no constituye
una critica al régimen de las SAPI, orientado a empresas medianas
y grandes captadoras de inversion institucional y global. Mas bi.en
¢s un llamado a establecer y fomentar el uso de formas societarias

47 Poder Ejecutivo Federal, “Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012", Diario Oficial de
"{ Fe ederacion, t. DCXLIV, nim. 22, jueves 31 de mayo de 2007, p. 43 (Economia y finanzas
Piblicas; Objetivo S; Estrategia 5.6, 2.6: “Pequefias y medianas empresas”).
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sencillas de operar para las micro y pequefias empresas, y reservar la
SA para corporaciones medianas y grandes con cierto grado de pulve-
rizacion de su capital y de movilidad de acciones.*® Es probable que
por inercias de los operadores juridicos mas que por razones legales,
practicamente todas las sociedades en México adoptan la forma de
SA.% En este sentido, Victor Manuel Castrillon y Luna describe el
panorama corporativo mexicano bajo los siguientes términos:

[...] de los seis tipos de sociedades mercantiles que reconoce la ley, sola-
mente tiene operacion real la normatividad relativa a la sociedad anénima,
porque las sociedades de personas —como la colectiva y la comandita simple
y aun las intermedias como la comandita por acciones— ya no son utilizadas,
y la sociedad de responsabilidad limitada, que creemos que podria ser muy
util para la pequefia y mediana empresa, la cual segun los datos del INEGI
representa el 98% de las entidades del pais, también se encuentra en franco
proceso de desaparicion en la realidad corporativa nacional [...].%°

Castrillon considera que la sociedad de responsabilidad limitada
[SRL] “es salvable” siempre que se establezcan “mayores requisitos
de caracter econdmico para la formacién de sociedades andénimas,
tal y como se resolvi6 eficazmente en Alemania”™.3' La Gesellschaft
mit beschrankter Haftung (GmbH) —equivalente a nuestra SRL—, en
efecto, es la forma societaria mas extendida en aquel pais, y acoge
todo tipo de organizaciones: desde clubes deportivos hasta agrupa-
ciones profesionales e incluso religiosas.’? El atractivo de la GmbH
reside en su enorme flexibilidad, pero también en la exigencia de un

*8 La mayoria de las MIYPIMES son practicamente unipersonales. Llama también la
atencion ver que las grandes empresas piblicas en México estdn muy concentradas. De
acuerdo con la investigacion realizada recientemente por Leopoldo EGGERS (publicadaen la
revista Lideres mexicanos de abril de 2007) respecto a 13| grandes empresas (SAB muchas
de ellas), 72.8% de sus capitales estén bajo el control de una misma entidad.

“ Por ejemplo, segtin informacién del SAT, en el municipio de Monterrey estdn inscritas
8 sociedades de nombre colectivo, 5 de comandita simple, 3 649 sociedades de responsa-
bilidad limitada y 91 951 sociedades anénimas.

* Victor Manuel CASTRILLON LUNA, “El derecho mercantil ante los retos de la globaliza-
cion”, en Elvia Argelia QUINTANA ADRIANO, Panorama internacional de derecho mercantil,
Mé::ic;:, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, t. 1, p. 307.

31 Idem.

2 Gerhard WIRTH, Michael ARNOLD y Mark GREENE, Corporate Law in Germany,
Munich, C. H. Beck, 2004, p. 3.
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capital minimo que alcanza unicamente los veinticinco mil euros.**
En contraste, la Aktiengesellschaft (AG) —esto es, la SA— esta plan-
teada como la forma social ad hoc a las grz.mdesler'npresas,. esto es,
aquéllas que pueden constituirse con un capital minimo de cincuenta

mil euros.* : .
La AG también es sumamente exigente desde el punto de vista

organizativo, lo cual desestimula a las pequefias y medianas empresas

para adoptar esta forma social.’® .
En sentido similar tenemos propuestas mas recientes como las de

Rodolfo Gomez Alcala, para quien:

Uno de los temas pendientes de nuestra legislacion mercantil, consiste en
plantear nuevamente la necesidad de elevar los requisitos para la constiu}cién
de ese tipo de sociedades, de tal forma que las restantes formas sociales,
vuelvan a ocupar su lugar, y que se reconozca y se haga efectiva, la respon-
sabilidad subsidiaria o solidaria de los socios en algunos tipos de sociedades.
Lo anterior, debido a que los minimos elementos que ahora se exigen, solo
han permitido el que se formen sociedades, sin su adecuada estm.ctun.l de
capital, en el solo perjuicio de las personas por las que realizan actos juridicos
y inicamente para evitar el principio establecido en nuestro articulo 2?64 df:l
Cédigo Civil Federal, de que los deudores respondan con todo su patrimonio
del cumplimiento de sus obligaciones.

g‘ n]1bién y por lo que toca a la sociedad an6nima, la que sin duda, es la més
utilizada en el pais, ya resulta indispensable la creacion de una !ey particular,
en donde se actualicen los procedimientos para su constitucion; el mayor
desarrollo de los derechos de minoria, las facultades de los.(:rganos soqmleS;
la posibilidad de reconocer la existencia de diferentes tipos de acciones,
ademas de los ya existentes; asi como procedimientos agiles y sencillos
para resolver controversias entre los accionistas y entre éstos y los 6rganos
sociales. En todo caso, resulta necesario que en este tema, se_reconozca y
se dote de mayor autonomfa al funcionamiento de estas sociedades y se
simplifique sus tramites.%

5 Gesetz betreffend die Gesellschafi mit beschrankter Haftung, § 5, prrafo 1.

M Aktiengesetz, § 7. 63-67

5 Gerhard WIRTH, Michael ARNOLD y Mark GREENE, op. cit., PP- 3 “Tnas Fedasico

% Rodolfo Vidal GOMEZ ALCAELA, “Derecho mercantil mexicano’’, €n Juan oo,
ARRIOLA y Eduardo FERRER MAC-GREGOR, El derecho desde sus d i Y
Porria, 2007, pp. 391 y 392.
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3. Sensibilizacion respecto de intereses
adicionales al mero lucro

En el contexto de la economia global, la transicion del siglo XX al
XXI trajo cambios en la cultura empresarial.’” La cultura dominante
hasta después de mediados del siglo pasado afirma que el deber de la
empresa de capitales es estrictamente la creacion por medios licitos
de “valor” (ganancias) para los inversionistas que encomendaron sus
recursos a la empresa explicitamente con ese finy no otro, con lo cual
la empresa esta ya brindando una serie de servicios a la sociedad:
entre otros, la creacion de empleos; la oferta de bienes y servicios;
la competencia de precios y la calidad a favor del consumidor; el
pago de impuestos o la creacién de dividendos para inversionistas.
Esta postura ha tenido como principal paladin al economista Milton
Friedman, a partir de la publicacion en 1970 de su controversial en-
sayo titulado “The Social Responsibility of Business Is to Increase
Its Profits” (La responsabilidad social de los negocios consiste en
incrementar sus beneficios).’® Friedman ha dicho:

Pocas tendencias podrian socavar tan ampliamente los mismisimos funda-
mentos de nuestra sociedad libre como la aceptacion por parte de oficiales
corporativos de una responsabilidad social que no sea la de hacer tanto dinero
para los accionistas como sea posible. Esta es una doctrina fundamentalmente
subversiva.®

Por otro lado, también a principios de la década de los setenta
comenzo a desarrollarse una contra-corriente de ética empresarial
en el seno de organismos como la Camara de Comercio de Estados
Unidos. Conforme a dicha tendencia —en palabras de Adrian Cad-
bury— “las compaiiias deberian considerar reestructurar sus objetivos,

57 Para una exposicion del desarrollo y diversas posturas sobre estas cuestiones, véa-
se Norman P. BARRY y Dennis P. MCCANN, “Controversy: Do Corporations Have Any
Responsibility Beyond Making a Profit?”, Journal of Markets & Morality, vol. 3, nim. 1,
primavera de 2000, pp. 100-126. Para una brevisima introduccién y una postura equilibrada
del debate, véase Adrian CADBURY, Corporate Governance and Chairmanship: A Personal
View, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 156-158.

58 The New York Times Magazine, septiembre 13 de 1970, pp. 33 y 122-126.
|962 Milltgl; FRIEDMAN, Capitalism and Freedom, Chicago, University of Chicago Press,

,p- 133.
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de manera que las metas sociales sean puestas a la par con metas
economicas”.®

Uno de los argumentos que se han esgrimido para esta responsabi-
lidad es el goce que las sociedades de capitales (como la SA) tienen
de ciertos privilegios, entre los que destaca la limitacion de la respon-
sabilidad que les es otorgada por la ley, y protegida por los 6rganos
del gobierno. También es de destacarse que esta fue una manera de
ofrecer una alternativa a la tendencia que en aquella época hubo en
Estados Unidos de regular mas estrictamente a las corporaciones de
capitales mediante la legislacion del poder publico.®!

En un plano mas inmediato y practico y desde un analisis de con-
gruencia y eficiencia, Adela Cortina ha dicho que las empresas que
lucran sin seguir orientaciones morales implican una contradiccion
conceptual y pragmatica:

Porque si, por una parte no queremos ser héroes, por otra, las empresas no
siguen orientaciones morales y, por dltimo, se pide a las personas que trabajan
en ellas que obren moralmente, la situacion es insoluble. La unica solucién
razonable consiste en remoralizar la empresa, recordando cuéles son los fines
que le dan sentido y la legitiman socialmente, y adaptando su funcionamiento
y su estilo —su caracter— a tales fines. Entonces quienes trabajan en ella podran
actuar moralmente sin ser héroes ni martires.*?

Sobre esta base se orientan las reglas de gobierno corporativo
promovidas por la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico (OCDE) en el mundo,® por el Consejo Coordinador
Empresarial en México® y, en cierta medida, por las reformas corpo-
rativas contenidas en la LMV, para empresas grandes, y en el resto de
las leyes aplicables al sistema financiero. Pero no en la LGSM, hija
de otro tiempo y de otro ehtendimiento del quehacer empresarial.

% Adrian CADBURY, op. cit., p. 156.

5! Norman P. BARRY y Dennis P. MCCANN, op. cit., p. 108.

2 Adela CORTINA, op. cit., p. 85.

' Véase el documento, elaborado por miltiples autores, que lleva por titulo Corporate
Governance- Improving Competitiveness and Access to Capital in Global Markets: A re-
port to the OECD, by the business sector advisory group on corporale governance, Paris,
Organization for Economic Cooperation and Development, 1998.

“ Véase ¢l Codigo de Mejores Précticas Corporativas, difundido por ¢l CCE en 2006.
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La responsabilidad o, si se prefiere, la orientacién moral de las em-
presas, no depende exclusivamente de su marco legal. Sin embargo,
contribuiria a fomentarla un régimen de las SA en el que se también
se cuente con un enfoque moderno y se cuide con mayor efectividad
el balance de intereses internos y externos de las corporaciones. Razén
de mas para modernizar la LGSM.

El cambio social depende mas de la evolucion y calidad de los
operadores juridicos y de cambios culturales y sociopoliticos que de
los textos legales;®® pero no son pocos los incentivos de cambio social
que pueden establecerse con leyes bien disefiadas para normar una
realidad tomada en serio, y orientadas en funcion de ideales del que-
hacer empresarial que nos hacen buena falta. No esta de mas recordar
a modo de conclusion las palabras de Amartya Sen, para quien:

Los individuos viven y actiian en un mundo de instituciones. Nuestras oportu-
nidades y perspectivas dependen sobre todo de las instituciones que existen y
de como funcionan. Las instituciones no sélo contribuyen a aumentar nuestra
libertad, sino que su papel puede evaluarse de manera razonable a la luz de
su contribucién a aumentarla [...]

El mecanismo de mercado, que despierta pasiones tanto a favor como en
contra, s una institucién basica por medio de la cual los individuos pueden
interrelacionarse y realizar actividades mutuamente ventajosas. Desde esta
perspectiva, es muy dificil ver como puede haber alguien razonable que esté
en contra del mecanismo del mercado como tal. Los problemas que surgen

5 “Ensuma”, apuntan al respecto Sergio Lopez Ayllén y Héctor Fix-Fierro: “Tenemos la
impresion de que los ‘cuellos de botella’ que enfrenta actualmente el Estado de derecho en
México residen menos en las deficiencias de su infraestructura juridica y mas en la carencia
del apoyo social basico que requiere para funcionar. Tal apoyo no existe en la cultura juridica
externa, principalmente debido al predominio de los intereses de grupos y redes sociales
por encima de los derechos, valores y méritos del individuo. Igualmente, hay una incipiente
pero insuficiente internalizacién del significado y las consecuencias del Estado de derecho
en la practica social. Al mismo tiempo, observamos que los agentes sociales encargados de
la operacion de la infraestructura juridica (abogados, jueces y otros funcionarios piblicos)
son, en su gran mayoria, producto del sistema vigente. En consecuencia, no tienen incentivos
suficientes para facilitar el cambio y para actuar en un entorno mas exigente. Y cuando tales
incentivos existen, los grupos profesionales respectivos carecen, ya sea de la ‘masa critica’
necesaria para sostener el proceso de cambio, o de una perspectiva clara de la direccion y
el significado de las transformaciones”. Sergio LOPEZ AYLLON y Héctor FIX-FIERRO, ““{Tan
cerca, tan lejos! Estado de derecho y cambio juridico en México (1970-2000)", en Héctor
Fix-FIERRO, Lawrence M. FRIEDMAN, y Rogelio PEREZ PERDOMO (eds. ), Culturas juridicas

latinas de Europa y América en tiempos de globalizacién, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2003, p. 505.
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se deben a otras causas -noa la existencia de mercados per se—, y entre ellas
se encuentran la insuficiente preparacion para hacer uso de las transacciones
de mercado, la ocultacién de la informacién sin que nada lo impida o la rea--
lizacion de actividades sin regulacion alguna que permiten a los poderosos
aprovechar su ventaja asimétrica. Estos problemas tienen que resolverse
no suprimiendo los mercados, sino permitiendo que funcionen mejor, mas
equitativamente y complementados con otras instituciones. Los resultados
generales del mercado dependen casi en su totalidad de las instituciones

politicas y sociales.®

% Amartya SEN, Desarrollo y libertad, trad. de Esther Rabasco, México, Planeta, 2000,
pp. 178-179.
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I Introduccién. |1. Antecedentes. |11. Tipos penales electorales vigentes.
IV. Proyecto de reforma en materia electoral federal. V. Financiamiento
de las precampaiias y camparias electorales con recursos de origen ilicito.
V1. Comentarios finales de la reforma penal electoral. VIl. Prevencion
del delito.

I. INTRODUCCION

El pasado 13 de noviembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion el decreto mediante el cual se reformaron los ar-
ticulos 6, 41, 85, 99, 108, 116 y 122; se adiciond el 134 y se derogd
el parrafo tercero del articulo 97 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CPEUM). Ello tiene como consecuencia
que el marco normativo en materia electoral se modifique y presente
nuevos escenarios juridicos de analisis, razon que motiva este ensayo
sobre un punto especifico que debe incorporarse a este tema, a fin de
obtener resultados integrales. Para tales efectos se tratan seis temas
generales, presentados en el sumario que antecede.

En este sentido cabe iniciar comentando que los principios cons-
titucionales en materia electoral, recientemente aprobados, deben
ser normados conforme a sus diversos ambitos de aplicacion: el .ad-
ministrativo, el jurisdiccional y el penal. Cada uno de esos dambitos
tiene perfectamente definido un ordenamiento legal y una institucion
encargada de velar por su efectiva aplicacion. Asi las cosas, podemos
afirmar que para que sean plenamente factibles las reformas consti-
tucionales en materia electoral referidas, se requiere 1 adecuacion

337



338 ARELY GOMEZ GONZALEZ

de las leyes secundarias, como ha sucedido con el Coédigo Fede-
ral de Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe) publicado
el 14 de enero de 2008 en el Diario Oficial de la Federacion; la Ley
General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia Electo-
ral (LGSMIME), aprobada el pasado 20 de junio y publicada por el
mismo medio el 1 de julio de 2008 y, desde luego, el Cédigo Penal
Federal (CPF), particularmente en su Titulo Vigésimo Cuarto que a
la fecha no ha sido reformado.

La Fiscalia Especializada para la Atencion de Delitos Electora-
les (Fepade), es una de las instituciones encargadas de garantizar
la democracia y salvaguardar los principios de certeza, legalidad,
independencia, imparcialidad y objetividad, rectores del sufragio,
por lo que se ha convertido en la principal impulsora de una reforma
penal electoral integral, no sélo acorde con las recientes reformas
constitucionales y legales en materia electoral, sino ademds con
el proposito de brindar a las autoridades encargadas de investigar,
perseguir delitos e impartir justicia, los instrumentos juridicos para
combatir toda conducta delictiva que pretenda afectar la organiza-
cion, desarrollo y resultados de los procesos electorales federales. La
reforma penal electoral que plantea la Fepade contribuye a hacer mas
eficaz la funcion sustantiva del Ministerio Publico.

La tematica que se ha preparado en esta ocasion redunda principal-
mente en exponer brevemente antecedentes de los delitos electorales
y una explicacién de los tipos penales vigentes, el problema que ha
representado su aplicacion, asi como un andlisis de las causas que
motivan la necesidad de una reforma, para finalmente comentar los
planteamientos del proyecto de reforma en materia penal electoral
federal elaborados por la Procuraduria General de la Republica (PGR),
a través de la Fepade.

En forma complementaria, al final se efectiia un acercamiento al
tema de prevencion del delito electoral federal, por considerarse una
accion necesaria, no sélo para la materia penal electoral, sino para
cualquier &mbito tendente a combatir la criminalidad.

II. ANTECEDENTES

En nuestro pais, los delitos electorales han estado contenidos en di-
versidad de ordenamientos juridicos, desde la Constituciéon de’Cadiz
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del aio de 1812, que fue la primera legislacién que rigié en nuestro
pais, hasta su incorporacion en el actual CPF.

La evolucion de la regulacion juridica de los delitos electorales en
nuestro pais, y su analisis se divide en cinco periodos:'

« Desde la promulgacion de la Constitucion de Cadiz hasta 1871
con la promulgacién del Codigo Penal denominado Martinez
de Castro; durante este periodo las disposiciones en materia
electoral regularon tanto las faltas administrativas como los
delitos electorales.

« La entrada en vigor del Codigo Penal Martinez de Castro de
1871, marca el segundo periodo, concluyendo con la entrada
en vigor el 2 de julio de 1918 con la Ley para la Eleccién de
Poderes Federales, destacando dicho periodo porque en las
leyes electorales se mantuvieron las faltas administrativas, en
tanto que en el Codigo Penal referido se incorporé un capitulo
para sancionar las coerciones y fraudes electorales, siendo la
pena mas severa de un afio de prision.

« La Ley para la Eleccion de Poderes Federales de 1918, esta-
blece el inicio del tercer periodo, mismo que culmina hasta
la entrada en vigor del Codigo Almaraz el 15 de diciembre
de 1929; se aplico el catdlogo de delitos electorales de la Ley
Electoral de 1918, y supletoriamente el capitulo relativo a los
delitos electorales del Cédigo Martinez de Castro.

+ La promulgacion del Codigo Almaraz de 1929, indica el co-
mienzo del cuarto periodo y se extiende hasta 1990, en que el
15 de agosto entra en vigor el actual Titulo Vigésimo Cuarto del
Cédigo Penal Federal; en este periodo existié un sinnimero de
legislaciones en materia electoral, entre ellas, el' Cadigo Pengl
de 1931. En esta época la normatividad expedida en materia
electoral regul tanto las faltas administrativas como los deli-
tos electorales. y

» Elultimo periodo, el actual, se inicia con la entrada en vigor del
Codigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales
y del Titulo Vigésimo Cuarto del Codigo Penal de agosto de

! Francisco Javier BARREIRO PERERA, “Derecho penal electoral”, Revista Mexicana de
Justicia, nim. 3, PGR, octubre de 2002, p. 147.
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1990. A partir de entonces los delitos electorales vuelven a
quedar ubicados con plena y total autonomia en la legislacion
penal.

Consecuentemente los delitos electorales han existido a lo largo
de nuestra historia, pero en el pasado fueron objeto de regulacion por
las leyes electorales.

En este contexto, es necesario sefialar que el contenido del actual
Titulo Vigésimo Cuarto, del CPF, ha sido reformado en dos momentos,
el primero mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion el 25 de marzo de 1994, con el cual se incrementaron algunas
sanciones e incluyeron elementos normativos punibles vinculados a la
compra de votos, violacion al secreto del voto, y transporte indebido
de votantes, entre otros tipos penales; por otro lado se crean ilicitos
en materia del Registro Electoral, listados nominales y expedicion
ilicita de credenciales para votar;’ y, el segundo momento, mediante
el decreto de reformas publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 22 de noviembre de 1996, en que se adicionaron nuevas conductas
como la induccion a la abstencion y la obstaculizacion del desarrollo
normal de los actos posteriores a la jornada electoral, contemplandose
la figura de servidor publico, separandose la regulacion de los funcio-
narios partidistas y de los candidatos, ademas de haberse adicionado
la regulacion propia a los materiales electorales y a las encuestas o
sondeos de opinion.?

2 En la exposicion de motivos de la Iniciativa de reformas de 25 de marzo de 1994, se
comenta la importancia que reviste el que los procesos electorales se desarrollen en forma
transparente y apegados a la ley, por lo que es conveniente la revision de las penalidades
de los delitos electorales y la tipificacion de conductas que afecten el desarrollo, el respeto
a derechos politicos, la libertad y el secreto del voto y la credibilidad del proceso electoral.
Paralelamente, en la iniciativa prevalece el espiritu de la prevencion del delito para evitar
su consumacion a través de la intimidacién individual y general mediante la aplicacion
de la pena. El objetivo es la inhibicién de las conductas antisociales en materia politico-
electoral, que debe corresponderse a que las autoridades investigadoras e impartidoras de
Justicia cuenten con descripciones tipicas precisas que combatan los fendmenos politicos
que agreden a la seguridad del sufragio.

? Adicionalmente a los ejemplos mencionados, la Iniciativa de reformas de 22 de no-
viembre de 1996, segiin exposicién de motivos, incluye la categoria de servidores publicos
referida a la descripcion que se hace en el articulo 212 del propio Codigo Penal Federal
y se amplia tal definicién para los funcionarios y empleados de la administracion publica

estatal y municipal. Las reformas que nos ocupan pretendieron hacer més explicitos los
conceptos de violacion.
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[I1. TIPOS PENALES ELECTORALES VIGENTES

En principio, es dable sefalar que los fielitos electorales federales
son conductas que se encuentran descritas y sancionadas en el Ti-
tlo Vigésimo Cuarto del CPF, que lesionan la funcién electoral y
especificamente el sufragio en cualquiera de sus caracteristicas, en
lo relativo a la eleccion de Presidente de la Republica, diputados y
senadores al Congreso de la Union.

La Fepade, en el ejercicio de sus funciones, investiga y persigue los
delitos electorales federales que de acuerdo con los valores democra-
ticos que salvaguardan se pueden agrupar en tres rubros esenciales:

« Las conductas que atentan contra la libertad del sufragio.
« Las conductas que atentan contra la certeza de los resultados.
+ Las conductas que afectan la equidad de la contienda.

Dentro de la primera categoria se encuentran, por ejemplo, la
compra y coaccion del voto, entendidas esencialmente como aquellas
acciones encaminadas a ejercer presion sobre el elector, para forzarlo
o inducirlo a votar por algtn partido politico o candidato.*

Respecto a las conductas que atentan contra la certeza de los resul-
tados, pueden mencionarse la alteracion de las actas de resultados de
la jornada electoral, la introduccién o sustraccion indebida de boletas
electorales en las urnas y la alteraciéon o modificacion que busque
afectar el padron electoral.’

Finalmente, las conductas que atentan contra la equidad de la
contienda tienen como fin otorgar indebidamente beneficios de com-

4 Dentro del CPF, encontramos diversos tipos penales tendentes a proteger la libertad
del sufragio, citindose en forma ejemplificativa: 403, fraccion VI, relativa a la compra de
voto; articulo 403, fraccién X, acarreo de votantes; articulo 403, fraccion XI, referente a la
coaccion del voto; 406, fraccion 1, coaccion del voto realizada por un funcionario partidista,
en el interior de una casilla o en el lugar en que se encuentren formados los votantes.

* Ejemplos de articulos del CPF que se refieren a tipos penales que tutelan la certeza de
los resultados: 403, fraccién X, relativa a la alteracion de las actas de resu]tados. asi como
a la introduccion o sustraccién indebida de boletas electorales; 405, fraccion IV, referente
al funcionario electoral que altere los resultados electorales, o bien, que sustraiga o destruya
boletas, documentos o materiales electorales; articulo 406, fraccion V rglatlva al funcmnam;
partidista o candidato que propale de manera publica y dolosa noticias falsa§ en u_)modal
desarrollo de la jornada electoral; articulo 411, referente a la alteracion o modificacion de
padrén electoral. :
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petencia a un candidato sobre otro, como ejemplo de estas conductas
podemos mencionar el destinar de manera ilegal fondos, bienes o
servicios publicos a favor de un candidato o partido politico, la ob-
tencion y utilizacion de fondos provenientes de actividades ilicitas y
el condicionamiento de programas sociales y asistenciales, con fines
electorales.®

El texto que se encuentra vigente en materia penal electoral es un
avance importante que mejoro las condiciones de la contienda electo-
ral con la finalidad de inhibir a través de la amenaza de sancion, con-
ductas que afecten a los procesos electorales; sin embargo, la materia
penal electoral no se ha visto modificada desde el afio de 1996, por lo
que en la actualidad varios de los tipos penales son obsoletos.”

Lo que hoy esta tipificado como delito electoral es insuficiente para
responder los reclamos sociales, pues las necesidades actuales son
diferentes a las de otros afios, la sociedad ha cambiado y, por consi-
guiente las practicas delictivas. El vigente Titulo Vigésimo Cuarto,
del CPF, en su aspecto amplio, protege el bien juridico consistente en
el adecuado desarrollo de la funcion publica electoral federal; espe-
cificamente, el voto y su proyeccion como prerrogativa de todos los
ciudadanos, asi como la funcion estatal de organizar las elecciones,
pero no contempla tipos que sancionen aspectos importantes relacio-
nados con la funcion electoral, como la regulacion de la propaganda
enradioy television, la fiscalizacion del financiamiento de los partidos

© Dentro de los tipos penales tendentes a tutelar la equidad de las contiendas electora-
les, destacan: 407, fraccion 111, referente al servidor publico que destine de manera ilegal
fondos, bienes o servicios para apoyar a un partido o candidato; 406, fraccién VII, relativa
al funcionario partidista que obtenga y utilice fondos provenientes de actividades ilicitas y
407, fraccion 11, referente al servidor piblico que condicione programas sociales en apoyo
de un partido politico o candidato.

7 En términos de la Iniciativa de 25 de marzo de 1994, el legislador en su exposicion de
motivos precis6: ... la realidad politica de nuestro pais exige procesos electorales transpa-
rentes y apegados a la ley. La revision de las penalidades de estos delitos y la tipificacién de
conductas que afecten el desarrollo, el respeto a derechos politicos, la libertad y secreto del
voto y la credibilidad del proceso electoral, puede ser un instrumento que coadyuve en forma
definitiva para la consecucién de ese objeto”. El objeto de la iniciativa es la inhibicién de
las conductas antisociales en materia politico-electoral. Respecto a la segunda Iniciativa
de 22 de noviembre de 1996, que contiene una exposicién de motivos muy breve, se comenta:
“Las reformas y adiciones que se proponen tienden a hacer més explicitos los conceptos
de violacién y otros aspectos que, de la experiencia resulten de su vigencia, es necesario
precisar y estan referidas al Titulo Vigésimo Cuarto que contiene las normas relativas a los
Delitos Electorales y en Materia de Registro Nacional de Ciudadanos”.
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oliticos en los que se podrian ver involucrados recursos publicos
o de procedencia ilicita o extranjera, por lo que se debe establecer
el marco juridico en el que se debqn conducir los part_ldos pollt'u_:os,
sus precandidatos y candidatos, asi como las agrupaciones politicas

nacionales.®

P

V. PROYECTO DE REFORMA
EN MATERIA ELECTORAL FEDERAL

La reforma penal electoral planteada por laF epad_e tienc_: como prop(?-
sito proporcionar a las autoridades encargadas de’ investigar, perseguir
delitos e impartir justicia, los instrumentos juridicos para combatir
toda conducta delictiva que pretenda afectar la organizacion, desa-
rrollo y resultados de los procesos electora!es fedcrales. La reforma
penal que hoy comentamos, sin duda coqtnbulré a hacer mas eficaz
la funcion sustantiva del Ministerio .Pﬁbhco.

El proyecto de reformas en matena penal electoral, fue elaborado

considerando los siguientes criterios:

« Precision e incorporacion de elementos normativos que la
practica indica como necesarios. En este Fubro, en el proyec-
to de reformas de Fepade, se estimo lndtspeqsable acogerse
a la definicion de “servidores publicos” contenida en el articu-
lo 212 del CPF, concepto que se replanteé con el o}vjeto de
que sea coincidente con la reciente refc_;rma .mtroduclda: en el
articulo 108 constitucional; ademas, de incluir a los servnqdores
publicos de los organismos constitucionales auténomos.” Otro

% Cuestiones relacionadas con la funcién electoral fueron aprobtu:u:’s den Iavl?:rsnalg; f:c
forma en materia electoral que se efectio a la CPEUM publicada el le |no 7
2007, en ¢l articulo 41, Base 111, antependltimo pérrnfq en dondg se r;giu a d: l: e
para que ninguna persona contrate propaganda en radio y television do"!' o aniculo 49,
las preferencias electorales de los ciudadanos, principio que fue "°‘_’““i‘ " m forma. dicho
punto 4 del Cofipe, el cual fue publicado el 14 de encro de 2008; de llg R i de
articulo 41 constitucional, Base V, décimo pérrafo dispone fcgla; paur: d: e iy
los partidos politicos, principios que son regulados en el Libro Segundo,

Capitulo Tercero del Cofipe. . . «para los efectos de
9 El articulo 108 de la CPEUM, en la parte reformada m idoves piblicos a los

las responsabilidades a que alude este Titulo se rr:;:m Iodicial Federal y del Poder

representantes de eleccion popular, a los migmb eral, a toda persona
Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados y, en gen
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ejemplo se encuentra en la fraccion V del articulo 401 que
incorpora la expresion relativa a “la credencial para votar, los
listados nominales y boletas electorales”, conforme a los cri-
terios judiciales. De igual forma, se modifica la fraccion I del
articulo 405, toda vez que se elimina el término “uso indebido”
y se incluye en su lugar el de “uso ilicito”.

» Sugerencia de creacion de tipos penales que regulan conductas
que frecuentemente se han cometido en los ultimos procesos
electorales y que a la fecha no se encuentran tipificadas. Al-
gunos ejemplos de este criterio corresponden a la fraccion 11,
del articulo 407, misma en la que se adiciono un pérrafo, para
incluir a quien sin tener la calidad de servidor publico amenace
con suspender los beneficios de dichos programas sociales,
ya sea por no participar en eventos proselitistas, o bien, para
la emision del sufragio a favor de un partido politico, precan-
didato o candidato. Otro ejemplo es el previsto en el articu-
lo 407, en donde de igual forma se adicion6 una fraccion V, con
el fin de sancionar a los servidores piblicos que soliciten de
sus subordinados de manera expresa, aportaciones de dinero o
en especie para apoyar a un precandidato o candidato, partido
politico, coalicion o agrupacion politica nacional.

* Propuesta de tipos penales que establecen conductas que, si bien
no acontecen como consecuencia de los procesos electorales,
son tendentes a proteger bienes especificos relacionados con el
adecuado desarrollo de la funcién publica electoral: en la frac-
cion X, del articulo 403, se adicionaron hipotesis delictivas con
el fin de sancionar la posesion, uso, compra, venta o suministro
ilegal de materiales o documentos publicos electorales, cuestion
que permitira castigar la comercializacion de credenciales para
votar con fotografia; por su parte, en la fraccion X1 se plantea
sancionar las mismas conductas relacionadas con los equipos
0 insumos necesarios para la elaboracion de credenciales para
votar. Otro ejemplo es el previsto en el articulo 411, en el que

que desempeiie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en el Congreso de la
Unién, en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal o en la administracién publica federal
o en el Distrito Federal, asi como a los servidores publicos de los organismos a los que esta
Constitucién otorgue autonomia, quienes seran responsables por los actos u omisiones en
que incurran en el desempefio de sus respectivas funciones”.
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se propone sancionar la alteracion, destruccion, posesion, uso,
adquisicion, comercializacion, suministro o transferencia ilegal
de informacion relativa o derivada del Registro Federal de Elec-
tores (RFE) en archivos electronicos o en forma impresa.

« Adecuacion del marco punitivo electoral a las recientes re-
formas constitucionales y legales en la materia. En el articu-
lo 403 se adiciona una fraccién XVI con el fin de sancionar la
contratacion de tiempo en radio o television para la difusion
de propaganda politica. Por otro lado, se plantea un articu-
lo 406 bis, a fin de sancionar a quienes enajenen, graven o donen
los bienes muebles e inmuebles que integran el patrimonio del
partido politico que haya perdido su registro. Asimismo, en el
articulo 406 se adiciona una fraccion VII, tendente a sancionar
al funcionario partidista o candidato que se abstenga de rendir
cuentas o realizar la comprobacion o justificacion de los gas-
tos ordinarios o gastos de eventos proselitistas de campaiia de
algun partido politico, coalicién, agrupacion politica nacional
o candidato.

1. Precision e incorporacion de elementos normativos
que la prictica indica como necesarios

Respecto a este primer criterio es conveniente sefialar que los tipos
penales electorales vigentes son confusos en su redaccion e imprecisos
en las conductas que se tipifican, mas aun, en algunos de ellos se abuso
del uso de elementos subjetivos que en la practica son diﬁciles_ de
acreditar; no olvidemos que la norma penal es de aplicacion estricta
(nullum crimen sine previa lege poenale scripta et stricta), €so quiere
decir que no hay delito sin previa ley penal escrita y estrigta; en este
sentido, el proyecto de la Fepade plantea ciertas precisiones en la
redaccion, a fin de lograr una mayor claridad en las descripciones de
los tipos penales. :
En primer término, en la fraccion V del articulo 401 vigen'te, relativa
a la definicion de “documentos publicos electorales”, se incorpora,
por ejemplo, la expresion referente a “la credencial para votar, los
listados nominales y boletas electorales”, tomando en cuenta los
criterios judiciales que sostienen expresamente que las bole':tz.ls elec-
torales son formalmente, antes y después de la jornada comicial, una
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documentacion publica, creada para un fin eminentemente publico
a costa del erario; y materialmente son una documentacioén publi-
ca, en tanto que son el recipiente del voto que en ellas se asienta
por los sufragantes. De igual forma, se incluye en este concepto de
documentos publicos “la correspondencia que circule bajo franqui-
cia el Instituto Federal Electoral (IFE)”, para proteger el voto de los
mexicanos residentes en el extranjero y de esa manera evitar lagunas
que propicien impunidad.

Por otro lado, es necesario precisar la naturaleza del “organizador
de actos de campafa” que ya se menciona actualmente en las tipifi-
caciones penales, pues no estaba debidamente definido;'” consecuen-
temente, se propone adicionar una fraccion IX, al articulo 401, a fin
de definir tal figura.

Respecto a la precision en los elementos de tipos penales, se en-
cuentra, por ejemplo, el articulo 403, fraccion I1I, que sanciona a quien
“presione objetivamente” a los electores el dia de la jornada electoral
en el interior de las casillas o en el lugar en que se encuentren formados
los votantes, con el fin de orientar el sentido de su voto; el proyecto
de reformas propuesto por la Fepade, considera como elementos la
“induccion u orientacion expresa”, pues el término inducir, al referirse
basicamente a instigar, o bien, a incitar a alguien a que haga algo,
genera mayor claridad y precision en el tipo penal, ademas de ser
acordes dichas modificaciones con el contenido de diversos criterios
judiciales, en los que se considera que la “presion™ al voto se refiere
precisamente a tratar de inducir la intencion de ese sufragio.

De igual forma, en la citada fraccion I11, del articulo 403 vigente, el
fin es castigar a quien oriente el sentido del voto; consecuentemente,
se podria pensar que la redaccion es correcta; empero, no se consi-
der6 una hipoétesis en donde se realicen las mismas acciones, pero
con el fin de que el ciudadano se abstenga de emitir su voto. Bajo la
redaccion actual, si en una casilla una persona nos dice que votemos
por un partido o candidato, es delito; si en la misma casilla, alguien
nos dice que no votemos no es delito. En el proyecto de la Fepade, se
plantea castigar ambas hipétesis, esto es, la orientacion respecto del

'* Para ello se recoge la definicién prevista en el articulo 228, parrafo 2 del Cofipe que
entiende por “actos de campaiia” las reuniones piblicas, asambleas, marchas y en general
aquellas en que los candidatos o voceros de los partidos politicos se dirigen al electorado
para promover sus candidaturas.
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sentido del voto o la abstencién de emitirlo; asi también, se plantea
sancionar en dicha fraccion la induccion u orientacion al voto, asi
como el proselitismo que se lleve a cabo tres dias antes de la jornada
electoral, tiempo que actualmente se utiliza para llevar a cabo tales
conductas sin encontrarse regulado.

Otro ejemplo es el relacionado con la vigente fraccion VI, del
articulo 403, en donde se sanciona a quien solicite votos por paga,
dadiva, promesa de dinero u otra recompensa durante las campafias
clectorales o la jornada electoral; en este contexto se plantea suprimir
la “dadiva” por ser un concepto muy amplio, definido por la Real
Academia Espafiola'' como una cosa que se da gratuitamente por lo
que abarcaria incluso a la denominada propaganda utilitaria, que se
encuentra comprendida en los gastos que pueden realizar los partidos
politicos durante las campaiias electorales, de acuerdo con el Cofipe;
asimismo, se propone incluir en la redaccion de esta hipétesis las
conductas que ocurran en los tres dias previos a la jornada electoral,
periodo que actualmente no se encuentra previsto constituyendo un
espacio de impunidad.'?

También es importante referirnos al articulo 404 vigente, en el que
se tipifica como delito electoral la induccion del sufragio por parte
de algin ministro de culto religioso, durante el desarrollo de actos
publicos propios de su ministerio, sea a favor o en contra de un can-
didato o partido politico, 0 que promueva la abstencion del ejercicio
del derecho a votar; en este tenor, la reforma que se plantea adopta
los términos “‘orientacion” e “induccion expresa”, eliminando el voto
en contra, toda vez que esta conducta es de imposible realizacion, si
se toma en consideracién que el voto solamente se puede dar a favor
0 abstenerse de emitirlo.

Respecto al articulo 406, por medio del cual se sanciona a los
funcionarios partidistas o candidatos, concomitantemente, a las frac-
ciones I11'y VI, del articulo 403, se plantea incluir en la redaccion de
la hipotesis de la fraccion I, del referido articulo 406, la prohibicion
de ejercer presion o inducir el voto o st abstencion, ya sea el dia de
la eleccién o en alguno de los tres dias anteriores a la misma.

"' Real Academia de la Lengua Espafiola, http://www.academia.on:g.mx/rac.php: ;
2 Una de las novedades que encontramos en el nuevo Cofipe, consiste en la disminueién
del lapso en el que se prohibe la publicacion de encuestas o sondeos.
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2. Sugerencia de creacion de tipos penales

que regulan conductas que frecuentemente

se han cometido en los ultimos procesos electorales
y que a la fecha no se encuentran tipificadas

La experiencia de los tltimos procesos electorales federales, derivada
del quehacer institucional de la Fepade, ha permitido considerar una
diversidad de eventos que la legislacion actual no tiene contemplados
y si bien nadie puede negar los avances de la democratizacion, es clara
la necesidad que existe de fortalecer el marco legal en materia penal
electoral, a fin de que la institucion del Ministerio Publico reaccione
contra aquellas personas que lesionan el adecuado desarrollo de la
funcion publica electoral.

En este contexto, se plantea la adicion de una fraccion XV al ar-
ticulo 403, por medio de la cual se pretende castigar a quien, sin estar
autorizado, abra o manipule los paquetes electorales o retire los sellos
o abra los lugares donde se resguarden.

Respecto al tema de las aportaciones provenientes del extranjero,
se plantea adicionar una fracciéon XVII, al referido articulo 403,
tendente a castigar a quien por si o por interpésita persona propor-
cione fondos provenientes del extranjero para el apoyo de un partido
politico, coalicién, agrupacién politica nacional o candidato con el
fin de apoyar actos proselitistas dentro de una campaiia electoral.
Dicho planteamiento es de especial importancia si partimos de la idea
de soberania como una caracteristica intrinseca del Estado, pues se
traduce en términos llanos como el ejercicio de la autoridad legitima
que residen en el pueblo y que se ejerce a través de los poderes pu-
blicos de acuerdo con su propia determinacién y sin la intervencion
de elementos extrafios, conforme al principio de no intervencion que
priva de manera generalizada en el ambito internacional.

En el precepto relacionado con las conductas en que pueden incurrir
los servidores publicos, esto es el articulo 407, se plantea ampliar las
conductas para sancionar a los servidores publicos que condicionen
permisos, concesiones, licencias, autorizaciones, franquicias a la
emision del sufragio, o bien, a la abstencién del ejercicio del derecho
del voto; asimismo, derivado de que en la préctica, personas que sin
tener calidad de servidores publicos amenazan a los beneficiarios
de programas sociales con retirarles el apoyo del mismo, se plantea
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castigar a los que sin tener la calidad exigida por el tipo (servidor
publico) lleven a cabo esas amenazas, tendentes a obligar a los be-
neficiarios de los programas sociales para que participen en eventos
proselitistas, o bien, para que emitan su voto a favor de determinado
partido politico o candidato, conducta cominmente realizada por
los promotores voluntarios de programas federales y que en virtud
de no estar contemplada en la actual redaccion del CPF se mantiene
impune.

Asimismo, se propone una modificacion a la fraccion I11, del citado
articulo 407, a fin de castigar no solo al servidor publico que destine
de manera ilegal los fondos, bienes o servicios publicos, sino también
al servidor publico que los utilice o permita su utilizacion, con el. fin
de apoyar o perjudicar a un precandidato, candidato, partido politico,
coalicion o agrupacion politica nacional.

Continuando con el articulo 407, la Fepade considera importante
adicionar una fraccion V a dicho precepto, con el fin de sancionar al
servidor publico que solicite a sus subordinados de manera expresa,
aportaciones de dinero o en especie para apoyar a un‘p_recand!dato,
candidato, partido politico, coalicién o agrupacion politica nacional.

3. Propuesta de tipos penales que establecen '
conductas que, si bien no acontecen como consecuencia
de los procesos electorales, son tendentes a proteger
bienes especificos relacionados con el adecuado
desarrollo de la funcién publica electoral

En torno a este criterio, destacan los tipos penales que no g)’ugen para
su concrecion una circunstancia de lugar, tiempo u ocasion especi-
fica, por el contrario las conductas que prevén se pueden realizar en
cualquier momento e incluso fuera de los procesos electorales, es
decir, nos referimos a las conductas relacionadas con el RFE y las
credenciales para votar con fotografia. !
En el tema del RFE, previsto en el articulo 411 del CPF, que sancio-
na (inicamente su alteracion se propone una reestructuracion de lehO
precepto, a fin de incorporar en una fraccion III, tendente a castigar
las conductas relacionadas con la alteracion, destruccion, p_ospswal},
uso, adquisicion, comercializacion, suministro o transferencia ilegal,
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de informacion relativa o derivada del RFE, ya sea en archivos elec-
trénicos o en forma impresa, plantedndose como agravante cuando
en cualesquiera de dichas conductas participe algun servidor publico,
funcionario electoral, funcionario partidista o candidato.

Actualmente no es delito electoral que un particular tenga la Base
de Datos del Padron Electoral en su computadora.

En los casos que la Fiscalia Especializada ha investigado al res-
pecto ha ejercitado accion penal por alguna de las hipétesis delictivas
previstas en el Titulo Noveno del Cédigo Penal Federal, relativo a
“Revelacion de Secretos y Acceso Ilicito a Sistemas y Equipos de
Informatica”.

Paralelamente a lo anterior, se pretende sancionar la posesion ilicita
y comercializacion de las credenciales para votar con fotografia, asi
como agravar la pena cuando se tramite o participe en la expedicion
ilicita de dos o mas credenciales para votar con fotografia, ya que
derivado de la experiencia en los asuntos que se investigan en la Fepa-
de, la obtencion de dos o mas credenciales para votar con fotografia,
no solo se efectiia con el fin de que una persona vote en mas de una
ocasion o en un distrito diverso al que le pertenece, sino sobre todo
las redes delincuenciales han visto la posibilidad de obtener varias
credenciales para votar auténticas, mismas que sirven como instru-
mento para cometer diversos ilicitos.

Por otro lado, resulta importante sefialar que el proyecto que hoy
comentamos, considera homologar la penalidad en algunos tipos
penales electorales, toda vez que se han advertido similitudes entre
éstos y otros de género distinto.

Un ejemplo de ello puede encontrarse en el robo, falsificacion
y uso de documento falso, pues no se justifica la causa por la cual
el legislador sanciona con mayor rigor las conductas de los delitos
genéricos que tienen similitud con los tipos electorales, dando gran
beneficio al delincuente electoral.

Un ejemplo de lo anterior es el articulo 403, fraccion X, del CPF, en
el que, entre otras conductas, castiga la alteracion de las credenciales
para votar con fotografia, la cual es el documento publico por excelen-
cia para ejercer el derecho al voto, ademas de haberse convertido en
el principal medio de identificacion en el pais, precepto que establece
una pena de prision de seis meses a tres afios de prision, en tanto que
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el delito de falsif_icacién de documentos publicos, contenido en el
numeral 243, dispone una pena de cuatro a ocho afios de prision.

4. Adecuacion del marco punitivo electoral a las recientes
reformas constitucionales y legales en la materia

El pasado 13 de noviembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial de
la Federacion el Decreto de reformas a la CPEUM en materia elec-
toral. Posteriormente, esto es, el 14 de enero de 2008, por ¢l mismo
medio informativo se publicé el nuevo Cofipe, en tanto que el pasado
| de julio de 2008, se publicaron las réformas a la LGSMIME.

Para ser plenamente viables los postulados constitucionales
y legales recientemente aprobados, se requiere la adecuacion de las
leyes secundarias, en el caso especifico la actualizacién del marco
punitivo federal en materia electoral, a fin de que exista congruencia
con tales ordenamientos juridicos.

En primer término, en el proyecto de reformas se estima indispen-
sable replantear la definicién de servidores publicos contenida en
el articulo 212 del CPF, a fin de hacerlo coincidente con la reciente
reforma introducida en el articulo 108 constitucional, considerando
alos servidores publicos de los organismos a los que la propia Cons-
titucion federal les otorgue autonomia.

La inclusion en el texto constitucional del concepto de “precam-
paiia”, hace necesario definir en el proyecto de la Fepade al “precan-
didato”, entendiéndose a éste como “el ciudadano que pretende ser
postulado por un partido politico como candidato a cargo de eleccion
popular, y que ha cumplido con los requisitos que exige la legisla-
cion electoral y los estatutos de un partido politico, en el proceso
de seleccion intetna de candidatos a cargos de eleccion popular™.

Sin lugar a dudas tal definicién, acorde con el articulo 212, punto
4 del Cofipe, es indispensable para establecer con precision las con-
ductas que se sancionaré4n de conformidad con los tipos penales que
se proponen.

" El articulo 243 del Cédigo Penal Federal, dispone: “El delito de falsificacion se casti-
gard, tratandose de documentos publicos, con prision de cuatro a ocho aflos y de doscientos
a trescientos sesenta dias multa. En el caso de documentos privados, con prision de seis
meses a cinco aflos y de ciento ochenta a trescientos sesenta dias multa”.
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Ia Base 111 del articulo 41 constitucional dispone un nuevo modelo
de comunicacién entre los partidos politicos y la sociedad, precisando
que la administracién del tiempo en radio y television compete al
IFE, surgiendo de esta forma la necesidad de vigilar la observancia
de tales postulados constitucionales; en este sentido, se plantea la
adicion de una fraccion XIV al articulo 403, a través de la cual se
pretende castigar a quien contrate o ceda tiempo por esos medios, para
que se difunda propaganda a favor o en contra de cualquier partido
politico, coalicion, agrupacion politica nacional o candidato, asi como
la contratacion para su promocion personal con fines electorales, en
aquellos casos en que la ley electoral lo prohiba.

En materia de fiscalizacion de las finanzas de los partidos politi-
cos se plantea una dualidad de tipos penales, con base en la calidad
del sujeto activo del delito; en este sentido, se considera adicionar
una fraccién VI, al articulo 406 y una fraccion VI, al articulo 407,
correspondientes a los funcionarios partidistas o candidatos y ser-
vidores publicos, respectivamente; con el fin de sancionar en ese
orden la abstencion de rendir cuentas o de realizar la comprobacion o
justificacion de los gastos ordinarios o gastos de eventos proselitistas
de campaiia de algun partido politico, coalicion, agrupacion politica
nacional o candidato; asi como la abstencion de entregar la informa-
cion que solicite la autoridad electoral competente, relacionada con
las funciones de fiscalizacion.

La reforma constitucional, en su Base 11, parrafo ultimo, cubre una
importante laguna legal, ya que no se establecia anteriormente un
mecanismo para la liquidacion de los bienes de los partidos politicos
que perdian su registro y para que se entregaran al erario publico los
bienes y recursos remanentes. Derivado de dicha reforma, el Cofipe,
en el articulo 32, punto 2, dispone: “La cancelacion o pérdida del
registro extinguira la personalidad juridica del partido politico, pero
quienes hayan sido sus dirigentes y candidatos deberan cumplir las
obligaciones que en materia de fiscalizacion establece este Codigo,
hasta la conclusion de los procedimientos respectivos y de liquidacion
de su patrimonio”. En este sentido, el proyecto de la Fepade plantea
un articulo 406 bis, a fin de castigar a quienes, después de haber sido
requeridos por la autoridad competente, se abstengan de informar o
rindan informacion falsa de los recursos y bienes publicos remanentes
de los partidos politicos que hayan perdido su registro; asi como a los
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que enajenen, graven o donen los bienes muebles o inmuebles que
integren el patrimonio de un partido politico.'

Agotado el topico relacionado con los criterios que se consideraron
en la elaboracion del proyecto de reformas en materia penal electo-
ral, por su importancia corresponde analizar por separado el tema
relacionado con el financiamiento de las precampaiias y campaiias
clectorales, mismo que paralelamente a lo anterior, es abordado en
el proyecto que nos ocupa.

V. FINANCIAMIENTO DE LAS PRECAMPANAS
Y CAMPANAS ELECTORALES CON RECURSOS
DE ORIGEN ILICITO

Mencion especial merece para la Fepade el tema del financiamiento
de las precampafias y campaiias electorales con recursos de origen
ilicito, ya que no podemos negar que cualquier sociedad esta expues-
ta al financiamiento de organizaciones delictivas en precampaias
y campaiias electorales. Varias son las opiniones de especialistas y
actores politicos que coinciden en sefialar que en algunos estados
existe la presuncion, ante el incremento en la presencia del crimen
organizado, de la utilizacion de recursos provenientes del narcotréfico
en las campanas electorales, sin que tal situacion implique que los
dirigentes de los partidos politicos e incluso los propios candidatos
conozcan las negociaciones que en la materia se puedan realizar, pues
se puede tratar de arreglos efectuados en lo particular con quienes
brindan los recursos. No es secreto que en algunas entidades federa-
tivas, ex servidores publicos municipales y estatales se encuentran
en las carceles o han sido asesinados por su presunta vinculacion con
organizaciones delictivas.

Actualmente, el articulo 406 del CPF sanciona al funcionario
partidista o candidato que obtenga y utilice a sabiendas y en su ca-
lidad de candidato, fondos provenientes de actividades ilicitas para
su campaiia electoral, estableciéndose una pena de prision de uno a
seis afios y de cien a doscientos dias multa.

"*El articulo 103 del Cofipe establece el procedimiento de disolucién y !iquidacién de los
partidos politicos que pierdan su registro legal y la adjudicacion de los bienes remanentes
a la Federacion.
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Un primer problema que presenta la norma vigente es la punibili-
dad, ya que actualmente el manejo de recursos provenientes de acti-
vidades ilicitas se sanciona de cinco a quince afnos de prision y de mil
a cinco mil dias multa, conforme a lo establecido en el articulo 400 bis
del ordenamiento juridico citado, precepto que corresponde al tipo de
operaciones con recursos de procedencia ilicita; luego entonces, existe
una incongruencia de sanciones, sin que el legislador haya justificado
sancionar con menor pena cuando los recursos provenientes de las
mismas actividades ilicitas se utilicen con fines politicos.'?

El proyecto de la Fepade no sélo pretende igualar penas en el tema
que nos ocupa, sino ademas pretende sancionar el financiamiento bajo
el mismo tipo de recursos en las precampanas; asimismo, propone
castigar no solo al candidato o funcionario partidista como acontece
en el texto vigente, sino a cualquier persona que destine o reciba los
recursos provenientes de actividades ilicitas.

VI. COMENTARIOS FINALES
DE LA REFORMA PENAL ELECTORAL

Es conveniente ponderar que existen conductas que afectan grave-
mente los intereses de las instituciones democraticas y, desde luego,
el adecuado desarrollo de la funcion publica electoral. Bajo el es-
quema procesal penal federal vigente, los probables responsables de
los delitos electorales tienen la posibilidad de sustraerse, con relativa
facilidad, a la accion de la justicia al alcanzar la libertad a través de
la caucion, que en la mayoria de los casos les resulta beneficiosa,
situacion que debe ser analizada y de considerarlo procedente deben
efectuarse las modificaciones en el ordenamiento juridico, con la

'S La Fepade plantea un articulo 413 en el que se pretende sancionar a quien realice,
destine o reciba aportaciones de dinero o en especie a favor de un precandidato o candidato
o partido politico, cuando los fondos o bienes tengan un origen ilicito. El texto completo
propuesto por la Fepade es el siguiente:

“Se impondré de mil a cinco mil dias multa y de cinco a quince afios de prisién al que
por si o por interpésita persona, realice, destine o reciba aportaciones de dinero o en especie
a favor de algin precandidato, candidato, partido politico, coalicién o agrupacion politica
nacional cuando exista una prohibicion legal para ello, o cuando los fondos o bienes tengan
un origen ilicito, 0 en montos que rebasen los permitidos por la ley.

La pena prevista en el parrafo anterior se aumentara hasta en una mitad mas cuando la
conducta se realice en apoyo de una precampaia o campafia electoral”.
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finalidad de que aquellas conductas sean calificadas como delitos gra-
ves, precisamente por afectar el t_>ien juridico tutelado por los delitos
electorales que es un bien colectivo, pues su naturaleza trasciende al
interés individual y constituye un indicativo de la estabilidad demo-
cratica de un Estado, tal es el caso del financiamiento con recursos
de origen ilicito en las precampafias y campafias electorales, o bien,
aquellas conductas en las que se tramita o participa en la expedicion de
dos o mas credenciales para votar con fotografia, adoptando diversas
identidades, con el objeto de obtener a través de diversos créditos
ganancias ilicitas.

No obstante lo anterior, el proyecto de la Fepade no pretende
aumentar desproporcionadamente los tipos penales para sancionar
cualquier conducta que violente alguno de los principios electora-
les, ya que es preferible analizar otras formas de sancion de carécter
administrativo, a fin de evitar que la ley penal se desvie del espiritu
que establece a la norma penal como razon dltima del Estado; en este
sentido no se proponen tipos penales que sancionen a quienes contra-
ten, publiquen o difundan propaganda a través de la cual se denigre
a las instituciones publicas o se calumnie a servidores publicos, pre-
candidatos, candidatos o integrantes de las instituciones electorales,
pues se considera suficiente la sancién administrativa que al respecto
prevé la ley electoral. De igual forma, el planteamiento de la Fepade
no formula tipos penales para regular los procesos de eleccion interna
de los partidos politicos, pues ello compete a los propios 6rganos de
vigilancia del partido politico y, en segundo lugar, a las autoridades
de los institutos y tribunales electorales; aunado a que su trasgresion
no vulnera el bien juridico tutelado por el delito electoral. .

Las mejoras legales en materia penal electoral planteadas, constitu-
yen una condicion indispensable para que la tarea de procurar justicia
electoral federal ofrezca resultados a la altura de la.s expectativas de
los actores politicos y de los ciudadanos en su conjunto. .

La urgencia de estas reformas estd, precisamente, en la incon-
gruencia que existe entre el marco punitivo actual y las necesidades
que impone la realidad. ;

La Fepade present6 su propuesta de reformas en términos de los
Lineamientos para la Elaboracion, Revision y Seguimiento de Ini-
ciativas de Leyes y Decretos del Ejecutivo Federal, emitido por la
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Consejeria Juridica del propio Ejecutivo, procedimiento normativo
interno que esta actualmente en curso.

Cabe comentar que cualquier reforma legal requiere de consenso
y voluntad publica y politica que primero la haga posible, luego via-
ble y finalmente efectiva; en este sentido, la Fepade ha presentado
su propuesta en diversos foros académicos y grupos politicos, con
el interés de que en el debate de las ideas, se perfeccionen nuestros
ordenamientos juridicos y su orientacion pragmatica.

VII. PREVENCION DEL DELITO

Desde hace algunas décadas, en la mayor parte de regimenes garantis-
tas, la prevencion del delito se ha consolidado como parte articuladora
fundamental en el esquema de la procuracién de justicia. Esto es asi
puesto que se constituye una herramienta de orden activo que es de-
terminante en la conformacion de una politica de Estado en materia
de seguridad, que busca la certidumbre ciudadana y la confianza
institucional dentro de un marco democratico.

De ahi que el Reglamento de la Ley Organica de la PGR, en su
articulo 18, fraccion VII, establece como atribucion para la Fepade:
“participar en coordinacion con las instancias competentes, en co-
laboracion y ejecucion del programa de prevencion del delito electoral
federal™. Por ello, el tema de prevencion es, para esta Fiscalia, una
directriz de trabajo aunado a las actividades sustantivas.

Este aspecto ha cobrado vigencia desde la creacion de la Fiscalia
que se manifiesta en el desarrollo de diversas actividades de caraa la
ciudadania y en colaboracion con instituciones de gobierno. Con ello,
la prevencion de las conductas delictivas en materia penal electoral,
se edifica a partir de tres principios:

* Construir una cultura de la denuncia, que se traduzca en el
impulso principal de la actividad procuradora de justicia penal
electoral.

* Estimular una cultura de la legalidad como piedra angular de
la civilidad democratica.

* Generar la mayor informacién posible que sirva como eje
articulador en la construccion de ciudadania.
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Il Programa Nacional de Prevencion del Delito Electoral (PNPDE)'®
instrumentado en la Fepade tiene como objetivo que la institucion
desarrolle acciones para dar a conocer qué son los delitos electorales
y como proceder frente a ello. Este programa busca incrementar la
confianza de los ciudadanos en la procuracion de justicia penal en
materia electoral, asi como promover la cultura de la denuncia y la
legalidad electoral. Esta labor se realiza a través de tres procesos
cognitivos: a) informar, b) sensibilizar y ¢) denunciar.

En este sentido, el PNPDE opera bajo cinco ejes, distribuidos en
estrategias de corto y largo plazo: a) capacitacién sobre el marco
juridico de los delitos electorales, los tipos y los procedimientos
penales, ademas de las diferencias entre las materias administrativa
sancionadora, jurisdiccional y penal; b) disefio y distribuciéon de ma-
teriales de difusion sobre los mismos temas, tanto para la ciudadania
en general, como para grupos vulnerables y focalizados; ¢) alianzas
institucionales; d) estrategias en medios masivos de comunicacion y
¢) atencion personalizada a la ciudadania

Cabe decir que la construccion de estos ejes ha sido el resultado
de analisis y diagnosticos, los cuales representan una de las fases de
la politica criminal.

En este punto conviene detenerse para sefialar que en una poli-
tica publica existen tres etapas: el disefio, la instrumentacion y la
evaluacion. Estas guardan una relacion de orden transitivo, es decir,
que en la medida que la fase precedente falle, las subsecuentes estan
condenadas al fracaso. De ahi la importancia que reviste el trato y el
manejo detallado de sus componentes.

La fase del disefio contempla el diagndstico preciso de la realidad que
se busca abordar, por ello, es determinante que los resultados y conclu-
siones de esta fase generen las posibles respuestas al problema.

Por otro lado, la etapa de la instrumentacion requiere de un mapeo
integral que permita identificar los recursos necesarios para llevar a
cabo la solucién al problema; asimismo, esta fase ofrece la posibilidad
de saber si la solucion ofrecida al problema es pertinente, eficiente y
puntual. Por ello, si esta parte resulta incompleta o sesgada, existen
pocas probabilidades de garantizar el éxito de la solucion.

'S El PNPDE puede ser consultado en la pagina web de la Fiscalia Especializada: www.
par.gob.mx/fepade/programas.asp.



358 ARELY GOMEZ GONZALEZ

Finalmente, el periodo de evaluacion constituye los indicadores de
éxito de la politica publica, que forzosamente requiere mecanismos
de medicion. La relevancia de esta fase se encuentra en la creatividad
para medir y cuantificar eficazmente aspectos de la realidad que, en
principio, parecieran no cuantificables.

Este método de politica publica ha permitido a la Fepade identificar
necesidades concretas entre la poblacion, que se han traducido en los
siguientes cursos de accion.

1. Capacitacion

La capacitacion desarrollada por la Fepade descansa basicamente en
cursos, talleres, conferencias, videoconferencias y seminarios, los
cuales han sido dirigidos tanto al publico en general como a grupos
focalizados de atencion especializada.

Con el fin de promover entre la ciudadania informacién sobe los
delitos electorales federales, asi como sensibilizar a la poblacion en
esta materia, la Fepade disefié un plan nacional de capacitacion de
delitos electorales federales para cubrir todo el espectro nacional con
sus respectivas particularidades arrojando dos planes: a) capacitacion
general y b) grupos focalizados.

Los grupos focalizados se conformaron en dos sectores: uno,
constituido por los servidores pablicos, funcionarios electorales y
funcionarios partidistas y, el otro, conformado por los agentes del
Ministerio Piblico y cuerpos policiacos.

2. Materiales de difusion

Esta estrategia representa un canal alternativo para difundir informa-
cion sobre delitos electorales y como prevenirlos, la cual se construye
con objetivos y componentes similares a la capacitacion, toda vez que
para el disefio, contenido, formacién y distribucion de estos materiales
la Fepade suministra informacién de carécter mixto teniendo presente
los lenguajes técnico-juridico y ciudadano, es decir, datos juridicos
en palabras asequibles a cualquier sector social. Conviene enfatizar

que este rubro presenta un problema adicional, el cual descansa en
la definicion de los contenidos.
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En este contexto, no debe perderse de vista que el acceso a sistemas
educativos a distancia basados en las tecnologias de la informacién y
de la comunicacion (TIC) ha sido de vital importancia para la Fiscalia
en relacion con la difusion de la cultura de legalidad. El uso de estas
herramientas ha representado un soporte relevante para ampliar el
impacto de las acciones de difusion de la Fepade.

3. Alianzas institucionales

Para la Fepade, las alianzas con actores estratégicos han servido para
intercambiar informacién, opiniones y puntos de vista, respecto a
la percepcion sobre los delitos electorales desde otros ambitos del
sector publico, pues la mayoria de ellas son organismos dedicados a
actividades ajenas a la procuracién e imparticion de justicia.

Adicionalmente, debe reconocerse que las alianzas institucionales
han representado un insumo en la definicion de grupos focalizados,
asi como un instrumento sustantivo en el disefio y ejecucion de las
politicas de prevencion del delito

4. Atencion ciudadana

Esta estrategia se materializa en una relacién permanente, directa y
personalizada con la ciudadania. Prueba de ello son la instrumenta-
cion del sistema de atencion telefénica Fepadetel, la comunicacion
via electronica a través de Predef,!” Fiscal en Linea y Fepadenet, asi
como el Mddulo de Atencion Ciudadana.

5. Otras actividades

La Fepade trabaja en el desarrollo de diagndsticos y esgrategias_ para
operar diversos programas lo que ha permitido una mtgraccxén y
presencia publica permanente ante estas instancias. Por ejemplo, se
destaca la definicion de las politicas de posicionamiento en medios
electronicos que derivan en spots de radio y television.

" Sistema de Predenuncias de Delitos Electorales, véase pégina web: wWW.pgr.
gob.mx/fepade/predef.
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La Fepade realiza estudios y analisis de la fenomenologia de los de-
litos electorales y la compra y coaccion del voto y el condicionamiento
de programas sociales en México, a partir de dos vertientes: una de
carécter juridico-sociologico, con técnicas de investigacion social y
la otra, de caracter interno, con la informacion estadistica generada
dentro de la Fiscalia, para definir los programas de prevencion.

Una de las acciones preventivas de gran valia para nuestra institu-
cion es la ejecucion de acciones de prevencion del delito y fomento
de cultura de la legalidad con autoridades electorales locales. A
diferencia del IFE y el TEPJF, la Fepade tiene una fuerte presencia
en las elecciones locales debido a su competencia y a los convenios
de colaboracion con las procuradurias de los estados y otras entidades
estatales y municipales.

Finalmente, una de las vertientes mas importantes en materia de pre-
vencion del delito electoral descansa en la estrategia global de Blindaje
Electoral'® que tiene como objetivo evitar que los recursos publicos y
programas sociales sean utilizados con fines politico-electorales.

Las acciones de Blindaje Electoral realizadas en México no tienen
precedentes en gobiernos contemporaneos, por lo tanto, la experiencia
sobre esta materia es innovadora. Esta actividad se realiza con mayor
intensidad en los procesos electorales federales y en los locales con
los gobiernos de los estados con disposicion y voluntad de ejecutar
acciones en esta estrategia.

Una de las acciones mas importantes en materia de Blindaje Electo-
ral es el Acuerdo por el que se establecen las “Bases de Colaboracion
Interinstitucional para el Fortalecimiento de Acciones de Prevencion,
Atencion, Seguimiento y Sancion de Responsabilidades Adminis-
trativas y Delitos Electorales™, lo que representé la formalizacion
de los compromisos y la responsabilidad del gobierno federal con
29 dependencias federales de gobierno en el marco de los procesos
electorales.

'8 Mauricio DiAz, Octavio y DUSSAGE, “Transparencia y combate a la corrupcién en
tiempos electorales: el Programa de Blindaje Electoral del gobierno federal”, Fepade Difunde
10: 15-27; PEREZ-ARAGON, Elfego, 2006. “Democracia, transparencia y blindaje electoral
en la administracion publica federal”, Fepade Difunde 10: 65-79; DIz, Eugenia, 2006, “El
Blindaje Electoral en la procuracion de justicia penal electoral”, Fepade Difunde 10: 81-9;
MERAZ, Yussef, 2006, “Prevencion del delito electoral y el Blindaje Electoral”, Fepade Di-
funde 10: 91-8; Fepade, 2006, Informe final de Blindaje Electoral en Fepade Difunde 12.
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SUMARIO: |. Introduccién. 1. Orden publico. |11. Arbitrabilidad. IV. Co-

mentario final

[. INTRODUCCION

Dos causales de nulidad o no reconocimiento/ejecucion de laudos
arbitrales han probado ser tan interesantes como problematicas: el
orden publico y la arbitrabilidad. Son interesantes pues se nutren de
sensibilidades locales, lo cual las hace variopintas. Son problematicas
pues admiten interpretaciones no sélo distintas, sino contradictorias
e inclusive peligrosas. Y su contenido estd en constante movimiento,
pero en sentido inverso: mientras que existe una corriente expansiva
de la arbitrabilidad, existe una corriente restrictiva en materia de
orden publico.

A continuacion se comentaran tomando a México como punto de
partida, haciendo hincapié en su contenido y problemas, y abogando
por una nocion correcta.

II. ORDEN PUBLICO

1. Concepto de orden publico: un dolor
de cabeza pandémico

Un laudo puede ser anulado o su ejecucion negada en caso de que sea
contrario al orden publico. El concepto y alcance de esta causal ha
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sido el dolor de cabeza de judicaturas diversas. El motivo obedece a
lo fluctuante y complejo de la nocion.

El “orden publico™ es lo que los griegos llaman una “Hendiadys "
un conjunto de palabras que, unidas, significan algo distinto a su
significado individual. No so6lo eso, es un concepto que ha probado
ser dificil y problematico en diversas jurisdicciones. Como dijo un

tribunal:

El orden publico es un caballo dificil de domar; aun logrando montarlo, no
sabe uno a donde lo va a conducir. Puede alejar de buen derecho. Nunca es
argumentado més que cuando los demds puntos fallan.'

En un caso reciente el Tribunal Federal suizo enfatizo la dificultad
del concepto sefialando:?

El caracter fluido del orden publico es inherente al concepto dada su genera-
lidad excesiva; el gran nimero de opiniones proferidas al respecto tienden a
probarlo. Como lo ha sefialado un comentador, todos los intentos de resolver
las numerosas y recurrentes preguntas generadas por la interpretacion de
dicho concepto simplemente han resultado en generar preguntas mas espi-
nosas o polémicas.

México no ha sido una excepcion. Lo que es mds, se observa que
es la causal “de cajon” utilizada por las partes que no han prevaleci-
do en un procedimiento arbitral. Y la imaginacion del litigante para
encontrar una arista de orden publico en casi cualquier materia ha
mostrado ser envidiable.

! BURROUGHS J. en Richardson v. Mellish (2 Bing. 229, 1824, p. 303). Sus palabras
fueron: “Public policy — it is an unruly horse and when once you get astride it, you never
know where it will carry you. It may lead you form the sound law. It is never argued at all
but when other points fail”.

2 Tensaccia S.PA. v. Freyssinet Terra Armata R. L., Tribunal Federal suizo, 8 de marzo
de 2006. El fundamento del anélisis no sélo fue la nocién de orden publico bajo el articu-
lo V de la Convencién de Nueva York, sino también el articulo 190(2) de la Ley Suiza de
Derecho Internacional Privado. Literalmente: “The fleeting character of public policy may be
inherent to the concept due to its excessive generality; the wide scope of the almost countless
opinions proffered in this regard would tend to prove it ... As a commentator has pointed
out, all attempts to answer the numerous recurring questions raised by the interpretation of
this concept merely resulted in raising further thorny or polemical questions...”. (Ala fecha
he tenido acceso Gnicamente a su traduccion al inglés).
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La practica debe ser reprobada, las ticticas rechazadas y la chi-
cana sancionada. Para ello, a continuacién es necesario comentar
primero, lo que existe acuerdo que es “orden piblico”, y segundé
lo que no es.

A. Lo que es “orden publico”
a) Concepto tradicional

En general, por orden publico se entiende “las nociones mas basicas
de moralidad y de justicia de un sistema juridico”.? La definicién no
es académica. Proviene de judicaturas importantes, cuya experiencia
vale la' ;:ena considerar. Por ejemplo, un caso estadounidense reciente
razong:

Una sentencia es inejecutable por ser violatoria del orden piblico en la
medida en que “repugne las nociones fundamentales de lo que es decente y
Justo en el Estado donde se busca la ejecucién”. El estandar es alto y rara vez
alcanzado. Como lo dijo una corte “unicamente en casos evidentes debe de
socorrer al demandado™. En su concepcion clasica, una sentencia que “tienda
claramente™ a menospreciar el interés publico, la confianza publica en la
administracion de justicia o la seguridad de los derechos y libertad personal
o propiedad privada es contraria al orden publico.

¥ Como asi lo definié la Corte de Apelacion del Segundo Circuito de Estados Unidos
en Earsom & Whittemore Overseas Company, Inc. v. Societe Generale de |'Industrie du
Pap:er (508 F.2d 969, 974, 2d Cir. 1974). Sus palabras exactas fueron “the most basic no-
tions of morality and justice”.

! Termorio S.A. E.S.P and LeaseCo Group, LLC v. Electranta S.P et al., United States
Court of Appeals for the District of Columbia Circuit, No. 06-7058, 25 de mayo de 2007, pp.
18-19. Sus palabras exactas fueron: “A judgment is unenforceable as against public policy to
the extent that it is repugnant to fundamental notions of what is decent and just in the State
where enforcement is sought”. Tahan v Hodgson, 662 F.2d. 862, 864, D.C. Cir. 1981, quoting
Rest.2d. Conflict of Laws § 117, comment ¢, 1971. The standard is high, and infrequently
met. As one court wrote, “[o]nly in clear-cut cases ought it to-avail defendant”. Tahan, 662
F.2d. at866 n. 17, citing von Mehren & Trautman, Recognition of Foreign Adjudications: A
Survey and a Suggested Approach, 81 Harv. L. Rev. 1601, 1670 (1968); Paulsen & Sovern,

Public Policy" in the Conflict of Laws, 56 Colum. L. Rev. 969, 980-81, 1015-16 (1956).
In the clgsslc formulation, a judgment that “tends clearly” to undermine the public interest,
the public confidence in the administration of the law, or security for individual rights of
personal liberty or of private property is against public policy.
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Otra jurisdiccion ejemplificativa es Francia donde se ha dicho
(Renosol’ y Cargill®) que el orden publico es el conjunto de reglas y
de valores que no pueden ser desconocidos al ejecutar un laudo. Al
analizar su validez, el juez no puede pronunciarse sobre el fondo de
la decision ni la apreciacion de los arbitros sobre los derechos de las
partes. La nulidad puede proceder cuando su ejecucion choque con
la concepcion francesa del orden publico internacional.”

b) Orden publico internacional

Existe una corriente de opinion que distingue entre “orden publico
local” y “orden publico internacional”.® El primero es mas amplio
que el segundo.” Mientras que el orden publico local versa sobre las
nociones mas basicas de moralidad y de justicia de una jurisdiccion
determinada, el orden publico internacional es aquél aceptado como
tal por la comunidad internacional. Ello ha motivado que ciertas
jurisdicciones prefieran una definicion “trasnacional™ o “universal™
del orden publico.!” Pero la postura no es unanime. Hay quien con-
sidera que la utilizacion del derecho internacional como fuente para
dar contenido a la nocion de orden publico es problematica.!' La

3 Corte de Apelacion de Paris, 15 de febrero de 1996.

® Corte de Apelacion de Paris, 14 de junio de 2001.

7 Literalmente: “L’ensemble des régles et des valeurs don’t I’ordre juridique francais
ne peut souffir la meconnaissance, meme dans des situations a caractere international ... le
controle de la Cour, exclusive de tout pouvoir de révision au fond de la décision arbitrale,
doit porter, non sur I'appréciation que les arbitres ont faite des droits des parties au regard
des dispositions d'ordre public invoquées, mais sur la solution donnée au litige, I'annulation
de la sentence n’etant encourue que si son exécution heurte la conception francaise de |'ordre
public international”.

¥ Homayoon ARFAZADEH, Ordre public et arbitrage international a |'épreuve de la
mondialisation, Schulthess, Bruylant Bruxelles, L.G.D.J., 2005.

® Emmanuel GAILLARD y John SAVAGE (eds.), Fouchard, Gaillard, Goldman on Inter-
national Commercial Arbitration, The Hague, Netherlands, 1999, p. 996; VAN DEN BERG,
op. cit., p. 361.

12 Por ejemplo, Suiza.

"' W. Michael REISMAN, un prestigiado profesor de derecho internacional de la Uni-
versidad de Yale, critica la utilizacion del orden publico internacional como causal de no
ejecucion de laudos arbitrales. Sus motivos son: (1) lo etéreo de la nocion, méaxime si se
toma en cuenta la cantidad de manifestaciones sugestivas contenidas en el derecho interna-
cional y el “soft law’, cuya obligatoriedad esta llena de matices; (2) mientras que el orden
publico nacional tiene fundamentos y antecedentes que permiten una facil verificacion, ello
no ocurre con el internacional; (3) cuando el ius cogens internacional se argumenta en el
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discusion no es solo académica; diferentes jurisdicciones la repiten
en ocasiones aceptando'? o rechazando la distincién. ®

El orden publico internacional incluye las siguientes dreas:' (i)
principios fundamentales relativos a justicia y moralidad que el Es-
tado desea proteger aun cuando no esté directamente involucrado: '
(i) las reglas designadas para servir los intereses politicos, sociales
y economicos de dicho Estado, conocidos como leyes de policia o
reglas de orden publico:'® y (iii) el deber del Estado de respetar sus
obligaciones ante otros Estados u organismos internacionales.

¢) Orden publico intertemporal

El dinamismo del orden publico hace no sélo posible sino probable
que varie en el tiempo. Lo que es orden publico en un momento,
puede dejar de serlo en otro. Y viceversa. En caso de dicho conflicto
de leyes en el tiempo, debe optarse por analizar la validez del laudo
bajo el orden publico al momento en que se solicita el reconocimiento
y ejecucion del laudo. Asi lo han hecho jurisdicciones avanzadas,'”

foro arbitral, es imposible cuestionar la obligatoriedad del mismo mediante su cotejo con la
practica estatal y la opinio iuris; (4) cuestiona el valor agregado de utilizar el orden publico
internacional en ¢l contexto arbitral. Después de todo, casi cualquier cuestion alegable bajo
un orden publico internacional es esgrimible bajo un orden publico nacional (por ejemplo,
corrupcion o esclavitud); y (5) la utilizacion de una nocion tan imprecisa y subjetiva puede
denostar al derecho internacional, el cual tiene un papel importante. Conferencia en ICCA
(International Council of Comercial Arbitration), Montreal, 2006.

' Court of Appeal, Westacre v. Jugoimport [1999], 2 Lloyd’s Rep. 65 (en donde se
distinguié de “English public policy” de “English domestic public policy”™), Revue de
L 4rbitrage, Paris, 1999, p. 255.

" Tribunal Federal Suizo, SJ 1980, p. 65; Yearbook Commercial Arbitration, 1998, p. 754.

" La International Law Association (ILA) elaboré en 2002 un documento llamado “Reco-
mendaciones de la International Law Association sobre la aplicacion del orden piblico como
motivo para denegar el reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales™.
Se trata de un estudio profundo que debe influenciar esta polémica.

**Como ejemplo de orden piiblico internacional sustantivo pueden citarse, en general, los
ilicitos (por ejemplo, contrabando). Como ejemplo de orden piblico internacional pmce:ml
puede citarse imparcialidad, laudos procurados por corrupcion, desigualdad en la designacion
del tribunal, res judicata. Sin embargo, esto no incluye error de hecho ni de t.ierecho. .

'“Por ejemplo, leyes de competencia econdmica, legislacion fiscal, legislacion en materia
de proteccion al consumidor, legislacién ambiental, restricciones aduaneras, etcétera.

" Société des Grands Moulins de Strasbourg v. Compagnie Continentale France, Corte
de Apelacion de Versalles, 2 de octubre de 1989, Revue de | 'Arbitrage, 1990, p. 115.
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pues es el inico momento verdaderamente relevante. Cualquier otra
postura seria contraria al principio favor arbitrandum.

B. Lo que no es “orden publico”

Existe quien asimila a las normas imperativas con el orden publico.
Ello es un error. La confusion es natural pues la ley la invita. Para
aclarar deseo postular que dentro del género “orden publico” existen
dos especies: el contractual y el que busca evitar la aplicacion en
Meéxico de instituciones ofensivas a lo que nuestra cultura juridica
considera importante. El primero es asimilable a normas imperati-
vas; el segundo es lo que debe estimarse contenido en el concepto
“orden publico™ como causal de nulidad o no ejecuciéon de un laudo.
Fundamentaré la postura.

El término “orden publico™ puede encontrarse en diversas leyes.
Sin embargo, ello no implica que toda caracterizacion de una ley
como de “orden publico” la torna en inarbitrable. La Suprema Corte
de Justicia lo ha dejado claro en el razonamiento empleado para di-
lucidar la arbitrabilidad'® de ciertas materias de interés social.'? Para
que una ley de “orden publico™ o “interés social™ se eleve a rango
de orden publico como causal de invalidez?° de un laudo, tiene que

'* EI que me apaye en una decision de arbitrablidad para deslindar el alcance del orden
publico no es un yerro. Ello seré abordado en la seccion I11.4.

' ARRENDAMIENTO DE FINCAS DESTINADAS A HABITACION EN EL DISTRITO FEDERAL. LAS
CONTROVERSIAS QUE SE SUSCITEN CON ESE MOTIVO, PUEDEN VENTILARSE ANTE ARBITRO.
De una interpretacion arménica de las normas juridicas que regulan el contrato de arrenda-
miento para casa habitacion en el Distrito Federal, se concluye que en ninguna de las dispo-
siciones reformadas o adicionadas en esta materia el legislador precis6 que los interesados
Unicamente debian acudir ante los tribunales jurisdiccionales o instancias administrativas
(Procuraduria Federal del Consumidor, conforme a los articulos 57 bis y 59 bis de su ley),
para dilucidar las controversias en cuestion y menos aun estableci6 la prohibicion expresa
para que este tipo de contiendas puedan dirimirse ante arbitro, como puede corroborarse con
la lectura del articulo 615 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
Por consiguiente las partes contratantes tienen el derecho de comprometer ante rbitro esta
clase de conflictos, el cual debera respetar los derechos del arrendatario. (Contradiccién de
tesis 2/89, entre las sustentadas por Segundo y Tercer Tribunales Colegiados en Materia
Civil del Primer Circuito, Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 27 de
noviembre de 1989).

2 Articulo V.2 (b) de la Convencién de Nueva York y articulos 1457.11 y 1462. 11 del
Cadigo de Comercio.
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iratarse de una “nocion bésica de moralidad y de justicia” del sistema

juridico relevante.

Ello es in natura distinto del orden puablico contractual. Al hablar
de “orden publico™ el articulo 1830 del Cédigo Civil Federal se refiere
anormas imperativas.?! Como es sabido, el derecho contractual esta
disefiado para contener dos tipos de normas: las dispositivas y las
imperativas. Mientras que las primeras admiten pacto en contrario,
las segundas no. Constituyen un limite a la libertad contractual. Las
primeras son derecho supletorio (ius dispositivum), las segundas
imperativo (ius cogens).”?

Pero el término “orden publico™ en el contexto de nulidad o no
ejecucion de laudos es distinto.” Se asemeja mas al utilizado dentro
del contexto de derecho internacional privado: el mecanismo por
virtud del cual puede negarse la aplicacion en México de derecho
extranjero.”* El motivo por el que los asemejo es que guardan una
misma ratio legis: evitar que en México se den efectos legales a
instituciones que constituyen una antinomia con los principios mas
caros de nuestro sistema juridico.

Es de predecirse que la postura por la que abogo encuentre oposi-
tores. Después de todo, se trata de un tema abierto, y pueden citarse
ejemplos radicales en apoyo de la postura que el concepto ‘.‘orden
publico” como causal de no ejecucion de un laudo debe incluir a las
normas imperativas.?® Haria una doble contestacion: en primer lu-
gar, contemplar a las normas imperativas dentro de la nocion “orden
piblico” implicaria permitir que el juez de nulidad o de ejecucion
realice un analisis sobre el fondo del asunto. En seggndo, lo mas
probable es que si se esta en presencia de una norma xmperat}va el
tribunal arbitral la haya contemplado y aplicado. Podria replicarse
que en caso de que el Tribunal no haya actuado asi.debe existir un
mecanismo para impedir que sea ejecutado en México. Contestaria

2! Guardan relacion con ello los articulos 6 y 8 dél Codigo Civil Federal.

2 Por ejemplo, el pacto de anatocismo (articulo 2397 del Cédigo Civil Federal). I del

2 Articulo V.2 (b) de la Convencién de Nueva York y articulos 1457.11 y I R
Codigo de Comercio.

* Articulo 15.11 del Cédigo Civil Federal. 3 52 Yengiria

* Por ejemplo, podria decirse que, de aceptar la teorfa cifpuesla. un juez naciona irg
que ejecutar en México un laudo cuyo dispositivo monetario fuera con base en un pacto
anatocismo o que considera valido un pacto de retroventa.
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que, dado que el error de derecho no es una causal de nulidad o no
ejecucion, para que el orden publico pueda ser el mecanismo idé-
neo. sera necesario que verse sobre una de las nociones mas basicas
de moralidad y de justicia de derecho mexicano. De lo contrario, el
resolutivo sera final e irrecurrible.

2. Postura de la judicatura mexicana
A. Statu quo: laguna jurisprudencial

Si bien el término de “orden publico™ es utilizado en diversas areas
de derecho mexicano,’® y algunos casos han litigado su contenido y
alcance,?” atin no se detecta una tendencia.?® Por ende, el momento
es propicio para sugerir una que dé un contenido apropiado.

B. El requisito minimo: buen derecho escrito

Sibien el derecho mexicano aplicable es apropiado,?” es tal que permi-
te interpretar “orden publico” en forma equivoca. El motivo es doble.
Primero, lo que se entiende por dicho término de arte es casuista y se
nutre de las sensibilidades de cada jurisdiccion.*” Segundo, dado que
existen tantos “6rdenes publicos™ como jurisdicciones, jqué orden

* Articulo 1347-A del Codigo de Comercio, articulo 571 del Cadigo Federal de Proce-
dimientos Civiles, articulo 606 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal,
articulo 15.11 del Cédigo Civil Federal (y los correlativos de los codigos civiles estatales),
y. por supuesto, los articulos 1457.11 y 1462.11 del Codigo de Comercio.

7 Incidente de Nulidad, Laudo Arbitral 213/2005-V, Juzgado Décimo Segundo de Distrito
en Materia Civil en el Distrito Federal, Sentencia de 28 de marzo de 2006.

% La (incipiente) jurisprudencia existente es atinada en que toma un criterio elevado, pero
no hace mas que repetir que el orden publico es una causal de nulidad o no-reconocimiento/
ejecucion del laudo.

** Al respecto, José Luis SIQUEIROS (“El orden piablico como motivo para denegar el
reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales”, Juridica, Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nam. 32, 2002, p. 45, en
especial 56) ha observado que, no obstante que la jurisprudencia mexicana sobre el tema
es escasa, la legislacion civil y mercantil federal y local es acorde con la postura adoptada
sobre el tema por los paises vanguardistas.

. * Lo que es mas, por los motivos indicados, el tema es apto para ser utilizado como
eje para un estudio serio por un sociélogo del derecho. Serviria, por ejemplo, como prisma
que condensa las distintas sensibilidades culturales, y cémo desembocan en instituciones
diferentes, aunque contenidas en un mismo caparazon legal textual.
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publico?, ;¢ ualquiera?, ;el de una de las partes en el arbitraje?, ;el de
ambas?. ;el de ninguna (suponiendo que ninguna sea mexicana)?
Si el lector se plantea dicha interrogante se daréa cuenta que el de-
recho arbitral mexicano no contempla la respuesta. Luego entonces,
¢l terreno es propicio para tomar el rumbo adecuado o el erréneo.

C. El debate mundial: por una tesis maximalista o minimalista

El momento es atinado por otro motivo, y es macro. Actualmente se
esta librando una contienda intelectual en diferentes jurisdicciones
sobre lo que debe entenderse por “orden publico”. En esencia, exis-
ten dos bandos: quienes abogan a favor de una tesis maximalista y
quienes defienden una tesis minimalista.’'

Mientras que los primeros postulan una concepcion amplia del
orden publico internacional, que incluya todas las leyes de policia,
asi como un control profundo de los laudos para verificar que el
orden publico aplicable esta siendo respetado, lo cual conlleva una
revision de fondo de los laudos;* la minimalista considera que, aun
en presencia de las leyes de policia o principios de orden piblico, el
control del laudo por el juez de nulidad o ejecucion debe ser minimo

"' El debate ha sido propiciado por ciertas decisiones recientes. Resaltan por su importan-
cia el caso francés Thalés v. Euromissile (que se menciona mas adelante y que versé sobre
pactos de division de mercados entre competidores); el caso holandés Marketing Displays
International v VR (Corte de Apelacion de La Haya, 25 de marzo de 2005) (que también
involucrd cuestiones de competencia econdmica); el caso estadounidense LJM Industries v.
Stoli-Nielsen, SA (387 F.3d 163, 2nd Cir. 2004) (que acepté la arbitrabilidad de un acuerdo
de division de mercados); el caso europeo Eco Swiss (Corte de Justicia de las Comunida-
des Europeas, | de junio de 1999, C-126/97, Rec., I-3055, Revue de L 'Arbitrage, 1999, p.
631) (que también involucrd cuestiones de competencia econdmica), y un caso italiano del
13 de septiembre de 2002 (Milan, Riv. dell’ arbitrato, 2004, p. 105). Un antecedente mas
lejano, pero que no puede dejar de mencionarse, es el caso de la Suprema Corte de Justicia
de Estados Unidos Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, Inc. (473 us.
614, S.Ct. 3346, 1985), que marcé el inicio de un giro judicial sobre el tema, revirtiendo
el paradigma en vigor (American Safety Equipment Corp. vs. J.P. Maguire & Co,.391 F.;d
821, 2d Cir.1968) admitiendo la arbitrabilidad de controversias con aristas de competencia
ccondmica cuando tengan elementos internacionales. En forma relevante, el caso estado-
unidense Baxter Int 'l v. Abbott Laboratorios (315 F3d 829, 7th Cir. 2003) aclara el papel y
nivel de revision de la judicatura en dichos casos. :

" Eltrasfondo es que s6lo este tipo de control puede garantizar los intereses del Estado
imbuidos en la ley de policia en juego.
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y no puede anular o no ejecutar el mismo mas que en casos excep-
cionales.™

Las jurisdicciones mas avanzadas sobre la materia se empiezan a
inclinar por la tesis minimalista. Si bien el desarrollo es apasionante y
merece ser profundizado,** un caso francés reciente es ilustrativo. En
Thalés v. Euromissile,’® la parte que buscaba evitar la ejecucion del
laudo argumentaba que el mismo era contrario al orden publico francés
pues el contrato que contenia el acuerdo arbitral incluia una practica
monopolica: dividia el mercado entre competidores. Dada la importan-
cia de la legislacion de competencia econémica, Thales sostenia que el
laudo no debia ser ejecutado. La Corte de Apelacion francesa rechazé
el argumento. Sostuvo que la violacion al orden publico debe ser “fla-
grante, efectiva y concreta”. La ilicitud, para ser violatoria del orden
pblico, debe “quemarle los ojos” al juez.*® Al hacerlo, adopto la tesis
minimalista del contenido de orden publico, excluyendo del mismo no
s6lo a las normas imperativas sino también a las de policia.

Este caso es considerado por muchos como la victoria de la tesis
minimalista. Sin embargo, el debate continua.

D. Ordre public a la Mexicaine

Para continuar siendo el (buen) ejemplo latinoamericano, México
necesita un Thalés: para actualizar la causal de orden publico, la
ilegalidad del laudo debe lastimarle los ojos al juez mexicano, y en
forma evidente. Cualquier cosa distinta no es “orden publico™.

E. Resumiendo: propuesta a favor de la tesis minimalista

Es ante la posibilidad de que la norma sea interpretada en forma mul-
tivoca que deseo argumentar en oposicion a la equivoca: por “orden
publico™ debemos entender:

3 El razonamiento de fondo es que esta postura es la Gnica que respeta las exigencias
del arbitraje y el contexto de las relaciones internacionales sin poner en riesgo la aplicacion
de las leyes de policia.

* Lo cual no realizo dados los objetivos de este comentario, pero haré en otro contexto.

3 Corte de Apelacion de Paris, 18 de noviembre de 2004, Revue de | ' Arbitrage, Comite
Frangais de I’Arbitrage, Litec Editions, nim. 3, 2005, pp. 529 y ss.

% Las palabras exactas fueron: “illiceité qui ‘créve les yeux'".
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a) Aquellas nociones o instituciones mas caras de derecho mexi-
cano. El orden publico extranjero es irrelevante.

b) Las normas imperativas no son orden piiblico.

¢) El nivel de revision es minimo. La ilegalidad debe saltar a la
vista del juzgador.

Si es necesario emprender un anélisis forzado, exhaustivo, que
admite una argumentacion alternativa que evadiria la actualizaciéon
de la causal, no se esta en presencia de un auténtico orden piblico.

ITI. ARBITRABILIDAD

1. Arbitrabilidad como causal de Nulidad
y no Ejecucién de Laudos

La validez de un laudo puede ser cuestionada cuando en él se ventilen
controversias que no sean susceptibles de ser resueltas por medio de
arbitraje.’” Qué materias pueden ser arbitradas es una cuestion de-
pendiente del derecho aplicable.’® De nuevo, y como en el caso del
orden publico, la arbitrabilidad refleja sensibilidades locales, lo cual
hace que el panorama mundial se asemeje al arte oaxaquefio.

2. Leitmotiv de la arbitrabilidad: balance
entre el interés pablico y confianza en el arbitraje

El derecho local, al determinar qué materias son susceptibles de ser
resueltas por arbitraje, esta influenciado por dos grandes variables,
cuyo contenido es nutrido por nociones legales locales, de alli que
sea imposible derivar una generalizacion a nivel mundial. La primera
es la trascendencia social de cierta materia. La segunda es el nivel de

' Articulo V (2)(a) de la Convencién de Nueva York, y articulos 1457(1I) y 1462(11)
del Codigo de Comercio.

** Mismo que, segin las circunstancias del caso, puede ser uno de muchos (el derecho
de las partes, el derecho aplicable al contrato, el derecho de la sede del arbitraje, etcétera).
S.m embargo, en la medida en que un juez mexicano tiene que ventilar la pro encnlt: .de‘m!l
¢jecucion de un laudo en México, éste tendra que determinar la arbitrabilidad de la $
con base en el derecho mexicano.
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confianza que la legislatura y judicatura local depositan en el arbitraje.
Analicemos cada una por separado.

Diferentes jurisdicciones otorgan diferentes grados de trascenden-
cia a ciertas materias. Ello impacta su arbitrabilidad. Si se considera,
por ejemplo, que una materia tiene ramificaciones sociales impor-
tantes, 0 consecuencias que —aunque no sean importantes— afectan
a partes que no han suscrito el acuerdo arbitral, es probable que la
materia se califique de inarbitrable. El motivo es claro: el arbitraje es
un mecanismo privado de solucion de controversias. En la medida en
que el problema que se busque ventilar deje de ser privado (es decir,
implique a terceros o un interés publico), el arbitraje dejara de ser el
instrumento idoneo.

La confianza en el arbitraje también es una variable importante.
El nivel de permision de arbitrabilidad de ciertas ramas obedece a
la confianza legal y judicial que se deposita en el arbitraje como un
mecanismo confiable para resolver controversias. Existen diferen-
cias de opinion sobre la postura que debe tomarse con respecto a las
aristas o consecuencias que ramas diversas del derecho tienen sobre
la sociedad. Y es en dicho momento en que legislaturas o judicaturas
distintas adoptan posturas divergentes.*’

Es de sugerirse que tanto la judicatura como el legislativo reco-
nozcan la eficacia del arbitraje y le brinden un voto de confianza. El
arbitraje ha mostrado ser un mecanismo util para resolver, no sélo
controversias mercantiles e internacionales, sino problemas sociales
serios.*

3. Arbitrabilidad en México

La regla de derecho mexicano acerca de arbitrabilidad puede ser re-
sumida en que todas las controversias que (1) no estén expresamente
excluidas, (2) no versen sobre una materia de interés publico, o (3)
no perjudiquen derechos de tercero, podran ser resueltas por virtud

* Por ejemplo, mientras que el derecho laboral es inarbitrable en México, es una rama
frecuentemente mediada y arbitrada en Estados Unidos.

% Los ejemplos abundan. En Arbitraje y la Judicatura (capitulo X V) realizo un recuento
detallado.
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del arbitraje. En términos generales, las controversias que involucran
derechos pecuniarios son arbitrables.*!

Como era de esperarse, la aplicacion de una regla tan amorfa no ha
carecido de problemas. Afortunadamente, no han sido importantes.
De nuevo, el momento es propicio para tildar la balanza judicial hacia
el camino correcto.

Las hipotesis aludidas pueden ser interpretadas en forma amplia
o estrecha. Tomemos la primera: interés publico. Bajo el manto de
“interés publico™ podria —de interpretarse en forma laxa— virtualmente
considerarse a cualquier materia como inarbitrable. El motivo es cla-
ro: es dificil encontrar una materia que, por ejemplo, vista en forma
agregada, no tenga alguna implicacion sobre la colectividad.

Tomemos la segunda hipotesis: derechos de tercero. Dicha causal
podria interpretarse como “tener alguna relacion con un tercero” o
como “que verse sobre un derecho de tercero”.*? “Es solo cuando
se ventila un derecho de tercero, no cuando se foca a un tercero,
que la materia es inarbitrable™. De lo contrario, cualquier disputa se
interpretaria comprendida bajo dicha hipétesis. EI motivo es facil de
entender: es muy dificil encontrar un evento que, de alguna manera,
no tenga que ver con un tercero. Dicho razonamiento, que me recuer-
da la Teoria del Efecto Mariposa, debe ser desechado en materia de
arbitrabilidad.

La “prueba de acido™ de la arbitrabilidad de una materia con base en
el criterio derechos de tercero debe ser interpretada en forma estricta
so pena de cercenar artificialmente el alcance del arbitraje.

Existe una tendencia mundial expansiva de la nocion de arbitra-
bilidad. Ello obedece a la creciente percepcion de la utilidad del
arbitraje aunado a la creciente confianza en el mecanismo. México
no es ninguna excepcion, pero puede (y debe) mejorar. Asi lo hacia
ver un destacado practicante mexicano en una iniciativa que es de
esperarse que encuentre eco.*

4 GONZALEZ DE COsSi0, Arbitraje, Porria, 2004, pp. 97 y ss.

* No se trata de un juego de palabras. Existen casos y laudos recientes que han puesto
¢l tema en juego. Para abundar sobre ellos, véase GONZALEZ DE COSSIO, Arbitraje y la
Judicatura, Porria, 2007, pp. 65 y ss. :

* Claus vVON WOBESER, “La conquista de los particulares frente al Estado en la solucion
de sus controversias: la dilucion del orden piblico”. Discurso de Ingreso como Miembro
de Nimero de la Academia Mexicana de Legislacion y Jurisprudencia, Pauta, Boletin
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4. Arbitrabilidad relevante
A. El problema

El contenido y alcance de la arbitrabilidad es casuista. Depende del
derecho local relevante, y difiere atendiendo a quien lo realiza.#

No hay una respuesta uniforme acerca de las areas que pueden ser
sometidas al arbitraje. La arbitrabilidad tiene una espacio-tempora-
lidad. Los temas arbitrables varian de jurisdiccion en jurisdiccion,
Mas aun, areas que historicamente se consideraban no arbitrables
se han ido abriendo al arbitraje, en la medida en que ha crecido la
confianza en dicho mecanismo. Algunas jurisdicciones son libera-
les, algunas conservadoras, y dentro de estos polos existen posturas
intermedias y matices dentro de las mismas. El que una legislacién
permita que un drea pueda ser sometida al arbitraje refleja confianza
por parte de su legislatura y judicatura en dicho sistema de solucién
de controversias.

El que una controversia sea arbitrable lo decide el derecho sustanti-
vo aplicable. Lo anterior invita a problemas de conflictos de leyes en
arbitrajes internacionales con una diversidad de puntos de contacto.
Piénsese en la (no infrecuente) situacién en que las partes provienen
de Estados distintos,*’ el contrato esta sujeto a un derecho distinto
(*C”), el lugar del arbitraje (“D”) es distinto a los anteriores derechos,
y el o los lugares de posible ejecucion son diversos por contar A y
B con activos en paises distintos.*® En esta hipétesis,*’ existen seis

Informativo del Capitulo Mexicano de la Camara Internacional de Comercio, A. C., nim.
40, mayo de 2003, p. 6.

i Mnemras que un tribunal estatal que examine la posibilidad de someter al arbitraje una
determinada controversia lo hara aplicando su concepcion del orden publico, los arbitros
-al carecer de foro- aplicardn los requisitos de un verdadero orden publico internacional,
sujeto a consideraciones sobre la ejecutabilidad del laudo.

* Para efectos de este trabajo, llamaré “A” a la parte demandante y “B” a la parte
demandada.

“ Bautizaré como “E” y “F” a los derechos de cada una de las diferentes jurisdicciones
donde las partes cuentan con activos. Sin embargo, podrian ser mas de dos.

i 1 s . :
Que! si t?xen podljla parecer exagerada o académica a unos, no lo sera para abogados
con experiencia en arbitrajes internacionales.
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cuerpos normativos relevantes que pueden -y con frecuencia tienen—
diferentes posturas en torno a la arbitrabilidad de la controversia.**

La pregunta que esta situacion obliga es ;a cuél de las jurisdic-
ciones mencionadas debe darsele mas peso a efecto de determinar la
arbitrabilidad de la controversia? Mas aun, en un arbitraje internacio-
nal con nexos a diferentes jurisdicciones, ;debe considerarse que la
controversia no es arbitrable si cualquiera de los derechos relevantes
considera a la controversia como no arbitrable?, o ;existira un “punto
de gravedad™ que haga més relevante una jurisdiccion que otra en lo
que a arbitrabilidad concierne?

El tema no esta decidido y ha sido debatido académicamente.
Resumiendo, las posturas son las siguientes:

I. Lex fori. El Dr. Albert Jan van den Berg*® y varios autores*
sostienen que la arbitrabilidad de una controversia debe ser de-
terminada bajo el derecho del foro del juez que le corresponde
decidir sobre la misma. Lo anterior puesto que: a) la “consis-
tencia interna” de la Convencion de Nueva York exige dicho
resultado; b) las cortes derivan competencia de su derecho, y
que las cortes deben evitar obstruir las reglas extranjeras de
arbitrabilidad, mismas que con frecuencia derivan de casos
complejos, mas que de derecho escrito; y ¢) las cortes que han
examinado la cuestion de arbitabilidad lo han hecho exclusi-
vamente bajo su derecho.

* Natese que no he complicado el andlisis con factores que en ocasiones se presentan.
Por ejemplo, arbitraje multipartes donde las partes estan en difcrcnte§ Jjurisdicciones. Ade-
mis de que considero innecesario complicar la hipétesis con la ﬁqahc_!ad de dar respuesta
a la presente incognita, el objetivo al que pretendo arribar me lo‘upplde: el esmlzlecer_un
modelo para solucionar esta situacién. Todo modelo es, por definicion, una simplificacion
de la realidad. )

** Albert Jan VAN DEN BERG, The New York Arbitration Convention of 1958. Towards
a Uniform Judicial Interpretation, Kluwer Law and Taxation Publishers, T. M. C. Asser
Institute, The Hague, 1981, pp. 152-153. ; ;

R MINOLI.g“L'cntralaT:\ vigore della convenzione di New Yprk sul nconoscm;;g;o
¢ I'esecuzione delle sentenze arbitrali straniere”, 24 Rivista di Diritto Processuale, :
P. 539 J. ROBERT, “La Convention de New York du 10 juin 1958 pour la mconn;lﬁmé
et I'execution des sentences arbitrales étrangéres”, Revue de [ ‘arbitrage, 1958, IF' M
KLEIN, “La Convention de New York du 10 juin 1958 pour la monnllsmlet ;;;C“
des sentences arbitrales étrangéres”, 57 Revue Suisse de Jurisprudente, 1961, p. 229.
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2. Derecho del acuerdo arbitral. Existen otros autores que sos-
tienen que la arbitrabilidad debe aquilatarse exclusivamente
con base en el derecho aplicable al acuerdo arbitral !

3. Lex fori + derecho del acuerdo arbitral. Otros autores sostienen
que la arbitrabilidad de una controversia debe determinarse
haciendo un analisis conjunto tanto del derecho del foro del
juez y el derecho aplicable al acuerdo arbitral.*?

4. Presuncion en favor de arbitrabilidad salvo la lex contractus y
el derecho de la sede del acuerdo arbitral contemplen lo contra-
rio. Jan Paulsson® considera que, para efectos del articulo I1 y
V (1) (a) de la Convencion de Nueva York, la arbitrabilidad de
la materia debe considerarse procedente a menos que la parte
que resista el arbitraje, o se oponga a la ejecucion del laudo,
pruebe sin lugar a dudas que el acuerdo arbitral es invalido (por
inarbitrabilidad) bajo a) el derecho que las partes designaron
como aplicable al contrato; y b) el derecho de la sede del ar-
bitraje. En caso de no existir sede, la referencia debera hacer-
se al derecho del pais donde la autoridad encargada de designar
al presidente del tribunal arbitral en ausencia de pacto entre
las partes al respecto.

5. Orden publico internacional. En la medida en que los arbitros
no cuentan con un foro adecuado, aplicaran lo que conside-
ran que son los requisitos de un verdadero orden publico in-
ternacional .

5! Gerald ASKEN, “American Arbitration Accession Arrives in the Age of Aquarius:
United States implements United Nations Convention on the Recognition and Enforcement
of Foreign Arbitral Awards”, 3 Southwestern University Law Review, 1971, p. 1; Phillippe
FOUCHARD, L ‘arbitrage commercial international, Paris, 1965, num. 186.

*2 Th. BERTHEAU, Das New Yorker Abkommen vom 10 Juni 1958 uber die anerkennung
und Vollstreckung auslandischer Schiedsspruche, Wintherthur, 1965, p-38; K. H. SCHWAB,
Schiedsgereichtbarkeit, 3a. ed., Munich, 1979, p. 342; Peter SCHLOSSER, Das Rechr der
internationalen privaten Schiedsgerichtsbarkeit, Tubingen, 1975, nam. 312.

* Jan PAULSSON, Still Through a Glass Darkly”, ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Arbitration in the Next Decade, Special Supplement, 1999, p. 104.

3 Phillipe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, Traité de | 'Arbitrage
commercial international, Ed. Litec, 1996, p. 345. A su vez, Fouchard, Gaillard, Goldman
on International Commercial Arbitration, Emmanuel GAILLARD y John SAVAGE (eds.),
Kluwer Law International, 1999, p. 330.
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B La solucion mexicana: un vacio

El tema no est resuelto, y no existe atiin una tendencia en México. 5
Podria pensarse que el tema es tedrico, pero la realidad es otra. Un
ejemplo puede ser ilustrativo. Piénsese en el caso en que una dispu-
ta laboral es sometida al arbitraje en México y el laudo es llevado
para ser ejecutado en Estados Unidos. Como el lector sabe, las con-
troversias laborales no son arbitrables en México, pero si en Estados
Unidos. ; Debe, por ello, un juez estadounidense no ejecutar el laudo,
no obstante que bajo su /ex fori la disputa si es arbitrable?

Y el ejemplo inverso también es ilustrativo. Si se desea hacer
cumplir una condena monetaria contenida en el laudo derivado de
una controversia laboral que proviene de Estados Unidos, ;podria el
juez mexicano unicamente utilizar como la jurisdiccion relevante a
Estados Unidos? ;O tendria que descartar su validez dado que dichas
materias son inarbitrables en México?

Conceptualicemos el problema desde la 6ptica de un juez mexicano:
dado que es en México donde se ejecutaria el laudo, ;por qué habria
de ponerse en juego una arbitrabilidad distinta a la mexicana?

Pero llevemos el postulado un paso mas adelante: ;por qué habria
la arbitrabilidad mexicana de ser el criterio definitorio si los puntos
de conexidad relevantes, o los que tienen in casu mas peso, no invo-
lucran a México? ;Por qué dar peso a un vinculo accidental? Haré
una propuesta que resuelva el conflicto de leyes.

C. Propuesta de solucion

a) Diferente estandar de revision, segun juez
de nulidad o de ejecucion

Deseo abogar a favor de la siguiente solucion al problema expuesto.
Tratandose del juez de ejecucion, la arbitrabilidad debe ser aquilatada
exclusivamente bajo su lex fori. Tratandose del juez de nulidad, en
el juez debe realizar un analisis mas exhaustivo. Debe comenzar con

** Durante una interesante conferencia ante el Comité de Arbitraje de la Barra Mexicana,
Colegio de Abogados, A. C., una conocida experta (Cecilia AZAR MANSUR) explor6 el tema
derivando lecciones ilustrativas.
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el analisis de arbitrabilidad de la controversia bajo su lex fori. Sin
embargo, si del caso resulta que ello no es apropiado, debe determinar
la arbitrabilidad relevante,>® y bajo la misma analizar la validez del
laudo. Para encontrar la arbitrabilidad relevante el juez debe palpar
el centro de gravedad de la relacion, y bajo dicho derecho ponderar
la arbitrabilidad de la materia.

b) Justificacion

La diferenciacion del papel obedece a lo siguiente. Un laudo debe
tener el mayor curso legal internacional posible. Ante las diferentes
aproximaciones locales con respecto a arbitrabilidad, exigir que un
juez que analice el reconocimiento y ejecucion del laudo tenga que
tomar en cuenta diversos estandares de arbitrabilidad parece sobrado.
Después de todo, lo que a dicho juez concierne es la ejecucion del
laudo en su jurisdiccion. No la validez internacional del laudo.

Sin embargo, el papel del juez de nulidad es distinto. Ha sido
disefiado como el 6érgano que debe determinar la validez general del
laudo (en contraste con su ejecutabilidad en una jurisdiccion). Ello es
observable en que su determinacién puede tener efectos internacio-
nales.”” Por ende, es quien esta correctamente situado para analizar
de una vez por todas el tema, tomando en cuenta todos los elemen-
tos de la relacion en cuestion.

Dicho de otra manera, mientras que el juez de ejecucion examina
la posibilidad de darle efectos a un laudo en su jurisdiccion, el juez
de nulidad tiene un papel estructuralmente mas importante: la de-
terminacion de validez global del laudo. Por ende, dado lo fluctuante
del tema de arbitrabilidad, exigir que el juez de ejecucion analice la
arbitrabilidad in toto tendria como resultado no sélo exigirle mas de
lo necesario, sino decisiones contradictorias. En cambio, si el analisis
se centra en el juez de nulidad, se cifie a un solo foro la determinacion
de validez general, global, del laudo cuando se cuestione con base en
la arbitrabilidad. Es la trascendencia de la decision lo que hace que
el examen exhaustivo conflictual propuesto sea adecuado.

% Sea la de las partes o las jurisdicciones en juego.
57 Articulo V (1) () de la Convencitn de Nueva York.
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¢) El examen conflictual

El tipo de analisis que el juez de nulidad realizaré es un analisis con-
flictual.’® Es decir, la determinacion del derecho que debe ser aplicable
ante la concurrencia simultanea de mas de un sistema juridico.

Existen diferentes métodos conflictuales, unos de los cuales tienden
a ser mecanicos. Sin que la aproximacion sea mala (pues da seguridad
juridica) en ocasiones es suboptima. El motivo es facil de percibir:
la realidad rapidamente rebasa soluciones legales aritméticas. Ante
ello, el movimiento a favor de soluciones conflictuales teleologicas
es plausible, aunque exige mas del juzgador.s*

Considero que el problema de la arbitrabilidad relevante amerita
dicha solucion. Después de todo, no es en vano que haya atraido la
atencion de las mentes mas agudas y experimentadas del mundo en
arbitraje.®” Se trata de un problema de alto relieve.

Elejercicio parece dificil. No lo es. Simplemente se trata de realizar
un analisis logico del caso y de los derechos involucrados.

d) Beneficios

La postura por la que abogo evita que la existencia de un punto de
conexidad con una jurisdiccion que no tiene peso en la relacion y
que tiene una aproximacion limitada con respecto a arbitrabilidad
entorpezca la eficiente solucion de la controversia en la misma. Es
por ello congruente con el principio favor arbitrandum.

5. Arbitrabilidad y orden publico

Hay quien asimila la arbitrabilidad al orden ptiblico como resultado de
lo cercano de ambos conceptos.! Ello es un error. Es cierto que hay

*“Es decir, de derecho internacional privado, o choice of law (como se le alude en juris-
dicciones de common law) o droit conflictuelle (en Francia).

¥ Al respecto, véase Friederich K. JUENGER, Choice of Law and Multistate Justice, The
Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers Dordrecht/Boston/Londres, 1993. La obra de
Juenger, quien es uno de los estudiosos mis acuciosos que he encontrado sobre esta materia,
hape un interesante (y elegante) estudio sobre lo que es y debe ser el derecho internacional
privado (confieso que fue mi maestro, y uno de los mejores que he tenido).

* Aquellas aludidas en la seccién 111.D.1 de este estudio.

*! DERAINS/GOODMAN-EVERARD, Handbook 11, Francia, Cap. V 10b. A su vez, Jean-
Francois POUDRET y Sébastien BESSON, Droit comparé de | 'arbitrage international, Bruylant
Bruxelles, 2002, p. 907.



380 FRANCISCO GONZALEZ DE COSSi0O

cierto traslape. Sin embargo, la hipotesis es diversa. Existen temas de
orden publico que son arbitrables, materias que no son arbitrables por
ser de orden publico, y materias que son tanto de orden piblico como
inarbitrables. El que existan variables diversas necesariamente implica
que no son lo mismo. Ello es no sélo légico, sino que no sostenerlo
asi violaria una regla de hermenéutica juridica: dejaria sin contenido
a una de las causales. Las buenas leyes no son tautologicas.

[V. COMENTARIO FINAL

No es ocioso que las causales de orden publico y arbitrabilidad sean
ex officio: resguardan intereses que rebasan a las partes en la contro-
versia. Sin embargo, deben ser interpretadas en forma restrictiva y
aplicadas en forma cuidadosa y excepcional. De lo contrario, lo que
fue concebido como un régimen de excepcion tendria como resultado
devorar la regla: la ejecucion sumaria de laudos arbitrales.

El orden publico y la arbitrabilidad son un dio dindmico: su con-
tenido preciso es cambiante no sélo en el espacio sino en el tiempo.
Ello es sano pues se nutre de las (variantes y mutantes) sensibilidades
y necesidades de cada sociedad. Sin embargo, de no adoptarse las
politicas de interpretacion por las que aboga este estudio, pasarian
de ser el diio dinamico al duo tragico.



ACCIONES NOXALES Y PERDIDA DOLOSA
DE LA POTESTAS (O DE LA POSESION)

Yuri GONZALEZ ROLDAN

SUMARIO: | Interrogatio in iure. II. Respuestas del demandado. \11. Signi-
ficado del término potestas en las acciones noxales. IV. La pérdida dolosa
de la potestas o de la posesion. V. El demandante decide que el demandado
realice un juramento en el que confirme que el esclavo no se encuentra en
su potestad y que no hizo con dolo que no se encontrara en su potestad.
VI El demandante solicita al pretor la férmula sine noxae deditione. VII.
Conclusiones.

. INTERROGATIO IN IURE

En el periodo clasico el proprietario del esclavo que habia come-
tido un delito podia ser demandado por la victima con base en una
accion ex delicto adaptada al problema especifico.! Para iniciar el
proceso era necesario establecer los presupuestos que permitiesen
al demandante ejercitar la accién en contra del dominus en un
juicio noxal preguntandole si el servus era suyo y si se encontraba
en su potestad. Sobre este punto los investigadores tienen dife-
rentes posiciones: algunos piensan que se realizaba inicamente

" Asi por ejemplo, en el libro vigésimosegundo digestorum de Juliano exis.te un grupo
de textos que Lenel, Palingenesia luris Civilis, 1, Lipsiae, 1889, 378 agrupa bajo la rubrica
de noxali furti actione, y en el libro vigésimo segundo ad edictum d.e Paulo se encuentra
una serie de textos considerados por Lenel, idem, 1011 ss. en la rﬁbru.:a de noxali ex lege
Aquilia actione Sobre la aplicacion de la noxalidad a cada tipo de accion véase F. Serrao,
Responsabilita per fatto altrui e nossalita in BIDR, 73, 1970, 125 ss.
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una interrogatio sobre la propiedad® o sobre la potestad,’ otros
por el contrario que eran dos interrogationes* o una interrogatio
con doble contenido.’

2] Ch. Naber, Ad noxales actiones en Mnemosyne, 30, 1902, 169 ss. creia que solamente
existia una interrogatio sobre la propiedad en la que se encontraba implicita la cuestion
sobre la posesion y la potestas.

' P F. Girard. Les actions noxales en Mélanges de Droit Romain, 2, Paris, 1912, 328 ss.
n.2, afirma que la interrogatio in iure se referia a la potestas que comprendia el poder juridico
asi como la disponibilidad material; en ¢l mismo sentido incluyendo otras consideraciones C.
Sanfilippo, Interrogatio in iure en Scritti giuridici Jovene, Napoli, 1954, 652 ss. G. L. Falchi,
Ricerche sulla legittimazione passiva alle azioni nossali, Milano, 1976, 157 n.35 afirma que,
seglin su opinion, no tiene significado practico distinguir dos diferentes interrogationes in
iure, porque si se admite que ademas del titular del dominium pudiera concurrir el titular del
in bonis, resultaria con toda evidencia intil la pregunta sobre la propiedad.

10. Lenel, Das Edictum perpetuum, reimpresion, Aalen, 1956, 160 afirmaba que existian
dos interrogationes, una de facto: an in potestate sit y otra de iure: an eius sit cambiando la
opinién que habia tenido en ediciones anteriores de su obra en donde negaba que hubiera
existido la primera pregunta; B. Biondi, Actiones noxales, Cortona, 1925, 290 ss., sostiene la
tesis que, con la finalidad de establecer quien fuera legitimado pasivo al actio noxalis, seria
suficiente la interrogatio an in eius potestate sit porque tal accion requeria que ¢l demandado
tuviera (nicamente la potestas sobre el esclavo, mientras que la interrogatio an eius sit tenia
una funcion especial que se referia a la defensa del esclavo ausente, ya que Gnicamente el
dominus (o quien se hubiera asimilado a tal) podia aceptar la defensa del esclavo ausente. F.
De Visscher, Le régime romain de la noxalité, Bruxelles, 1947, 252 ss, 331 ss, menciona que
la interrogatio an servus eius sit se hacia al dominus si el esclavo se encontraba presente en
juicio y, en caso de su ausencia, se recurrfa a la inferrogatio an in potestate eius sit. M. Sar-
genti, Contributo allo studio della responsabilitd nossale in diritto romano en Studi Pavesi,
104, 1949, 129 ss. opina que la interrogatio an servus eius sit se efectuaba con la presencia
o ausencia del esclavo, mientras que la interrogatio an servus in eius potestate sit seria un
medio preparatorio a la actio sine noxae deditione. G. Pugliese, Appunti in tema di azioni
nossali en Scritti Carnelutti, 2, Padova, 1950, 128ss. Seritti giuridici scelti, 1, Camerino,
1985, 464 ss. piensa que se hacia antes una inferrogatio in iure sobre la propiedad y después
otra sobre la disponibilidad; M. Marrone, Actio ad exhibendum, Palermo, 1958, 240n. 178
afirma la existencia de dos interrogationes sin que tuviera importancia el orden; M. Brutti, //
vadimonium nelle azioni nossali, en Risg, 97, 1970, 269 nim. 10 y La Problematica del dolo
processuale nell ‘esperienza romana, Milano, 1973, 737 considera que la interrogatio in iure
era precedida de otra que tenia la finalidad de establecer si el demandado fuera dominus del
esclavo culpable; en M. Kaser-K. Hackl, Das rémische Zivilprozessrecht, Miinchen, 1996,
251 ss. se afirma que de las dos interrogationes la que se referia a la potestad se efectuaba
s6lo en el caso en que se encontrara ausente el hijo o el esclavo.

ST. Giménez y Candela, £/ régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, Pamplo-
na, 1981, 168 ss., para demostrar que la interrogatio era tnica, pero con doble contenido
presenta como prueba un documento epigrafico T.P 25 (L. Bove, Documenti processuali
dalle Tabulae Pompeianae di Murecine, Napoli, 1979) en donde se menciona: ... esse(nine
homine)s ... Hyginus et Herm(es q(uibus) d(e) a(gitur) eius) el in potestate eius...C(aius)
(Iu)lius Prudens respondit homines Hyginum et Hermen q(uibus) d(e) a(gitur) s(uo)s s(u)
aque in pol(e)state (es)se.; pero correctamente H. D. Spengler, Studien zur Interrogatio in
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Segun nuestra opinion, no debe despreciarse la idea que hubieran
sido dos interrogationes 'y que cada una hubiera tenido una funcién
precisa en cada caso especifico como veremos en el transcurso de la
presente investigacion; la primera seria una interrogatio de iure con
la cual se constataba la titularidad del esclavo: an servus eius sit. La
segunda tendria el caracter de facto'y estaria encaminada a determinar
si el culpable se encontraba en la disponibilidad del demandado: an
in potestate eius servus sit.

El punto central de nuestro trabajo consiste en analizar el problema
de la pérdida dolosa de la potestas o de la posesion del esclavo, por
el cual el dominus, si bien no pudiera ser llamado a responder’ con
base en una accion noxal, se encontraria obligado por la actio sine
noxae deditione. Trataremos ademas de identificar los casos en que
exista tal tipo de pérdida y las consecuencias juridicas que deberia
de sufrir el titular del esclavo.

II. RESPUESTAS DEL DEMANDADO

Si el esclavo se encontraba presente en juicio y el dominus no res-
pondia a la pregunta an servus eius sit o respondia falsamente que
el esclavo no era suyo, no se podia proceder en contra de €1,° porque
faltaba el presupuesto necesario para el ejercicio de la accion, juridi-
camente el propietario demandado se encontraba ausente y el pretor
habria debido conceder la ductio del servus (entrega del esclavo)
a favor del demandante.” Un problema surgia en el caso en que el

fure, Miinchen, 1994, 81 ss. si bien no duda de la tesis de la investigadora, hizo notar que
tal documento no se refiere a un juicio noxal. Criticas a tal tesis se encuentran en la resefia
efectuz_xda por W. Selb en ZSS, 100, 1983, 684 a su obra.

b _Sn el demandado no hubiera sido el dominus, sino el poseedor del esclavo y hubiera
querido evitar la ductio (entrega del esclavo al demandante), habria podido afirmar que el
esclavo era suyo y aceptar la litis contestatio asi como sucedia en el caso de la defensa de un
esclavo ajeno. Tal punto se puede ver en Giménez-Candela, £l régimen pretorio subsidiario
de la accién noxal, cit. 208.

" Como podria confirmar el texto de Calistrato, libro secundo edicti monitorii en D.9.4.32:
Is qui in aliena potestate est si noxam commisisse dicatur, si non defendatur, ducitur... (El
que estd en potestad ajena, si se dijera que cometid un delito es adjudicado si no fuera de-
fcndu?o). Por el contrario si efectivamente la persona presente no hubiera sido el dominus
y hubiera afirmado que no era suyo el esclavo y no hubiera querido defenderlo, se procedia
de todos modos a la ductio y el verdadero propietario tendria la posibilidad, en un segundo
momento de proceder a su defensa para evitar que su ausencia pudiera causarle un dano
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esclavo no se encontrara presente y el dominus no hubiera respon-
dido a la pregunta o hubiera afirmado falsamente que el esclavo no
era suyo; en el primer caso ciertos autores creen que se procedia a
la ductio del mismo dominus® pero no existen fuentes que puedan
confirmar tal solucion. Segun otros autores, el comportamiento del
demandado deberia ser considerado como una respuesta negativa,’
pero tal consideracion significaria interpretar el silencio en un deter-
minado sentido. Seglin nuestra opinion, si el demandado no responde,
las consecuencias juridicas deberian ser las mismas de los casos en
que el mismo dominus no se encontrara presente in iure: el pretor
habria podido en este modo conceder la missio in bona a favor del
demandante.

En el caso en que el dominus hubiera respondido afirmativamente
a la pregunta sobre la titularidad del esclavo que se encontraba pre-
sente: suum esse servum, la segunda interrogatio resultaba inttil'® y
habria podido escoger entre la noxae deditio del servus o defenderlo;
por el contrario, en el caso en que el servus estuviera ausente, las dos
interrogationes habrian tenido una precisa funcion: la interrogatio de
iure (que seglin nosotros era precedente a la de facto), servia para de-
terminar la relacion juridica entre el dominus y el esclavo y la segunda
para conocer si el servus se encontrase todavia en su potestad.

a. El dominus no niega que el esclavo ausente se encuentra en su
potestad y promete mediante vadimonium de presentarlo in eadem
causa (en el mismo estado).

Si el demandado afirmaba que era propietario del esclavo ausente,
el demandante habria podido proceder a la segunda interrogatio, y
si el dominus no negaba que se encontraba en su potestad habria debi-

como puede demostrar el texto de Paulo, libro sexto ad edictum en D.2.9.2.1:. ., sed si servus
praesens est, dominus abest nec quisquam servum defendit, ducendus erit iussu praetoris.
sed causa cognita domino postea dabitur defensio, ut Pomponius et Vindius scribunt, ne
ei absentia sua noceat...(pero si el esclavo estd presente y su propietario ausente, y nadie
defiende el esclavo, debera ser entregado por orden del pretor, pero con conocimiento de
causa se dara después al duefio la defensa, segin escriben Pomponio y Vindio, para que no le

perjudique su ausencia...) Sobre la ductio ordenada por el pretor véase Brutti, // vadimonium
nelle azioni nossali, cit. 266 n. 7.

8 Lenel, Das Edictum perpetuum, cit. 162.
9 Giméne;—Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 203,
'® En el mismo sentido Lenel, Das Edictum perpetuum, cit. 161.
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do escoger entre diferentes opciones, como observa Paolo, libro sexto
ad edictum en D.2.9.2.1, citando a Vindio, jurista del II siglo d. C:

Si absens sit servus, pro quo noxalis actio alicui competit: si quidem dominus
non negat in sua potestate esse, compellendum putat Vindius vel iudicio eum
sisti promittere vel iudicium accipere, aut, si nolit defendere, cauturum, cum
primum potuerit, se exhibiturum..."

Si se encontraba ausente el esclavo, por el cual correspondia a alguno una
accion noxal, mientras el dominus no negara que se encontraba en su potestad
(si-esse), Vindio consideraba que deberia ser constrefiido o a prometer su
presencia en juicio o bien aceptar el juicio, o bien si no quisiera defenderlo,
deberia efectuar una cautio, con la cual garantizase que, no apenas hubiera
podido presentarlo, lo habria exhibido (compellendum-exhibiturum).

Una vez confirmado en juicio que el demandado era el titular del
esclavo porque habia respondido afirmativamente a la pregunta
del demandante sobre la propiedad, se puede proceder a la segunda
interrogatio sobre la potestad del esclavo; sobre este punto el pasaje
no dice que el dominus habria debido dar una respuesta afirmativa,
sino simplemente que habria sido suficiente no negar; por esto, segun
nuestra opinién, también si el titular del esclavo no hubiera respondi-
do. habria debido considerarse que el mismo esclavo se encontraba
en su potestad, teniendo las siguientes opciones:

1. Defender el esclavo ausente.'?

' Aceptamos la opinién unanime de la doctrina que los términos iudicio eum sisti son
interpolados y que en lugar de ellos deberfan ser sustituidos con una refgmpcna al vadm.w-
nium; asi por ejemplo, Giménez-Candela, El régimen pretorio subsidiario de e—
noxal, cit. 189 y Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 89, Resulta dnﬁcnl de aceptar
la tesis de Pugliese, Appunti in tema di azioni nossali, cit., 126 ss. (y de l°§ investigadores
que siguen su tesis como veremos inmediatamente) que, aceptando la s de G. ‘B.eseler.
Romanistiche Studien, ZSS, 46, 1926, 107, cree que la referencia a la cautio se exhibiturum
no sea considerada una tercera posibdidad mencionada en el texto .(com_o "P‘“’ceﬂa.del:
pués de una intervencién de los compiladores), sino el mismo vadimonium que se Cta
anteriormente. g i

2 En tal caso la respuesta afirmativa a la interrogatio sobre la titularidad del e”l::eo
resultaba fundamental, porque Unicamente el dominus podia defender el esclavo a::::i ue'
como recuerda Ulpiano, libro vicensimo tertio ad edictumen D.9.4.21. l.: 023 quorum sprii
noxali iudicio agitur, etiam absentes defendi posse placuit, "d.’w"‘ pe i;mum’.‘:ll pueﬁan
sint servi__(se determiné que aquellos en cuyo nombre se euBHin ARG ASNAY P
ser defendidos, aun estando ausentes, pero esto solo si fueran esclavos propios).
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2. Prometer la presencia del esclavo en un dia determinado, reser-
vandose para la audiencia siguiente la decision de defenderlo
o de proceder a la noxae deditio.

3. Decidir en la misma audiencia no defenderlo y obligarse a
exhibirlo apenas tendra la posibilidad de hacerlo.

Respecto a las garantias que el dominus debia presentar en juicio, en
D.2.9.2.1 por una parte, se sefiala una promissio eum (servum) iudicio
sisti, con la que el dominus se obligaba a hacer comparecer el esclavo
en un dia determinado y, de otra parte, una cautio cum primum potuerit
se exhibiturum en el caso en que no quisiera defenderlo. Sobre este
punto la doctrina manifiesta puntos de vista contrarios: ciertos auto-
res piensan que son dos medios diferentes,'* otros que son la misma
cosa.'* Segun nuestra opinion, la promissio eum (servum) iudicio
sisti, representa una clara aplicacion del vadimonium,'® y tiene como
finalidad la de deferir la audiencia a un dia y hora determinada, para
otorgar al demandado la posibilidad de reflexionar sobre la via que
deberia de seguir, y como la noxae deditio requeria la presencia del
esclavo, era indispensable que en tal fecha se encontrara presente en la
audiencia. En el caso de la cautio cum primum potuerit se exhibiturum
el dominus decide en la misma audiencia de noxae dedere (entregar
en noxa el esclavo) y la finalidad de la promesa era la de entregar al
esclavo apenas el demandado hubiera podido efectuarlo.

Si el dominus hubiera garantizado la presencia del esclavo con el
vadimonium reenviando la propia decision a la nueva fecha estable-

' En este sentido Lenel, Das Edictum perpetuum, cit. 163 ss; De Visscher, Le régime
romain de la noxalité, cit. 275 ss; A. Biscardi, Lezioni sul processo romano antico e classico,
Torino, 1968, 309; Kaser-Hackl, Das romische Zivilprozessrechi, cit. 229 ss. y 255; Giménez-
Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accion noxal, cit. 189 ss. y Notas en torno al
vadimonium, en SDHI, 48, 1982, 159, Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 90.

'* Como Biondi, Actiones noxales, 206, segin Pugliese, Appunti in tema di azioni
nossali, cit. 126 ss. con las palabras guam primum potuerit el jurista no queria decir que se
otorgaba la cautio de exhibir lo antes posible, sino que la fecha de exhibicion venia fijada
en la cautio en un término lo mas cercano posible, el més cercano en el que el dominus se
hubiera declarado en grado de aceptar. En el mismo sentido Marrone, Actio ad exhibendum,
cit. 243 n. 184; Brutti, // vadimonium nelle azioni nossali, cit. 269; 1. Buti, Il praetor e le
Jormalita introduttive del processo formulare, Napoli, 1984, 332 n. 81.

'* Basta observar que el libro sexto ad edictum de Paulo se refiere a tal argumento: asi

Lenel, Palingenesia, |, cit. 975 ss. Das Edictum perpetuum, cit. 80 ss. lo considera bajo la
rubrica de vadimoniis.
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cida, podia correr el riesgo que el esclavo escapara y encontrarse en
la imposibilidad de cumplir con su obligacion. En las fuentes no se
encuentran elementos que expliquen qué sucedia si el demandado se
hubiera presentado en la nueva fecha establecida sin el esclavo, pero
probablemente en tal caso el dominus habria debido ser condenado a
la summa vadimonii 0, si €sta no hubiera sido determinada al id quod
interest'®. La cautio cum primum potuerit se exhibiturum concede
al dominus la posibilidad de proceder a la noxae deditio del esclavo
cuando fuera en grado de exhibirlo en juicio; asi si el esclavo que se
encontraba en su potestad hubiera escapado, el dominus se encon-
traria obligado a exhibirlo una vez que hubiera entrado nuevamente
en su potestad.

Con base en el vadimonium el dominus se encontraba obligado a
presentar el esclavo en una fecha determinada y, segun lo establecido
en el edicto, la exhibicion del mismo debia realizarse in eadem causa
para garantizar, en este modo, la tutela de la parte ofendida; sobre este
punto Ulpiano, libro septimo ad edictum en D.2.9.1pr. afirma:

Si quis eum, de quo noxalis actio est, iudicio sisti promisit, praetor ait in
eadem causa eum exhibere, in qua tunc est, donec iudicium accipiatur."’
Si alguno hubiera prometido presentar en juicio aquél por el que se ejercita
una accion noxal (Si-promisit), el pretor afirma: que lo exhiba in eadem
causa en la que se encuentra hasta que el juicio sea aceptado mediante la
litis contestatio (praetor-accipiatur).

El dominus asumia la obligacion de presentar el esclavo en la
audiencia siguiente sin cambiar la situacion juridica existente hasta
este momento; asi se podia evitar que, con un reenvio el demandado
pudiera modificar la relacion de potestad entre ¢l y el esclavo causando

' Ulpiano, libro quadragensimo septimo ad Sabinum en D.2.5.3: Cum quis in iudicio
sisti promiserit neque adiecerit poenam, si status non esset: incerti cum eo agend.um esse
inid quod interest verissimum est, et ita Lelsus quoque scribit. (Cuando algur!o hubiere pro-
metido presentarse a juicio, y no hubiere afadido pena, es muy cierto que, si no se hubicre
presentado, debera ejercitarse contra €l la accion de cosa incierta por aquello que importa;
y asi también lo escribe Celso).

"7 Aceptamos la tesis que los compiiadores eliminaron el término vadimonium para hacer
referencia a la cautio iudicio sisti; en este sentido Lenel, Das Edictum Perpeluumz c_n. 82 y
Palingenesia, 2, cit. 446 n. 3 asi como Giménez-Candela, E/ régimen pretorio subscqwfw de
la accion noxal, 190 n. 76. Resulta radical la tesis de Brutti, // vadimonium nelle azioni nos-
sali, cit. 270 n.15, segiin la cual el contenido del texto Si quis-promisit no seria cldsico.
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inconvenientes al demandante, por ejemplo, iniciar un nuevo juicio
noxal con una persona diferente. '
El mismo jurista en el texto siguiente en D.2.9.1.1 explica los

términos in eadem causa:

In eadem causa'quid sit, videamus: el puto verius eum videri in eadem causa
sistere, qui ad experiendum non facit ius actoris deterius. si desinat servus
esse promissoris vel actio amissa sit, non videri in eadem causa statum Labeo
ait: vel si qui pari loco erat in litigando, coepit esse in duriore, vel loco vel
persona mutata: itaque si quis ei qui in foro promissoris conveniri non potest
venditus aut potentiori datus sit, magis esse putat, ut non videatur in eadem
causa sisti. sed et si noxae deditus sit, Ofilius non putat in eadem causa sisti,
cum noxae deditione ceteris noxalem actionem peremi putat."”

'¥ Sobre este punto Brutti, // vadimonium nelle azioni nossali, cit., 271 menciona que,
si no se hubiera realizado el vadimonium, ¢l demandado, en el intervalo de tiempo habria
podido enajenar el esclavo y presentarse frente al pretor en el dia determinado solamente
para que se constatara que la accion noxal no le correspondia y que por esto se deberia
proceder a una nueva in ius vocatio en contra del adquiriente del esclavo.

' El texto estd interpolado discutiéndose en doctrina en qué grado:; asi L. Mitteis, Ueber
den Ausdruck Potentiores in den Digesten en Mélanges P.F. Girard, 2, 231 ss. afirma que
los términos aut potentiori datus dificilmente puedan considerarse genuinos asi como: si
quis ...venditus...sit, porque l2 venta deja intacta la propiedad del demandado y por esto
originariamente el texto deberia haber dicho mancipio datus o in iure cessus vel mancipio
datus. Sobre este punto A. Wacke, Die potentiores in den Rechtsquellen. Einfluss und Abwehr
gesellschaftlicher Ubermacht in der Rechtspflege der Romer en Aufstieg und Niedergang der
romischen Welt, 11, 13, 592 sostiene que la referencia a la venta podria implicar que se hizo
la entrega, por esto excluiria la propuesta hecha por Mitteis. Giménez-Candela, E/l régimen
pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 190 ss. elimina desde ve/ si qui hasta in eadem
causa sisti, pero nosotros creemos que la interpolacion sea menos extensa. Los ejemplos
mencionados por Labedn son tres y de itaque hasta in eadem causa sisti el compilador
propone dos ejemplos que deberian referirse al tercer caso; una pista podria encontrarse
en ¢l uso del término vel que Ulpiano utiliza cada vez que Labe6n menciona un ejemplo,
el compilador, de manera diferente incluye la palabra aut para indicar otros casos que se
refieren al tercer ejemplo finalizando con la afirmacion magis esse putat. F. De Marini
Avonzo, [ limiti alla disponibilitd della res litigiosa nel diritto romano, Milano, 1967, 152
n. 105 considera clésica la referencia al potentior y afirma que, por toda la edad clasica la
oposicion a los potentiores trataria de evitar que su superioridad se manifieste en impedir a
los adversarios iniciar un proceso. En el presente caso tal tesis pareceria dificil de aceptar,
no solamente por las criticas formales que hemos mencionado sino sobre todo porque no
explicaria el pretexto que habria podido utilizar el pretor para evitar que el potentior fuera
demandado en este proceso. La tesis de De Marini Avonzo fue seguida también por Brutti,
1l vadimonium nelle azioni nossali, cit., 280 n. 29.
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Veamos —inicia Ulpiano— cudl es el significado de atribuir a la
expresion ‘in eadem causa'; y considera que significa comparecer
en la misma situacion juridica para evitar deteriorar el derecho del
demandante (/n-deterius). Por ello, si el esclavo hubiera cesado de
pertenecerle al demandado que promete o si la accién ya no se pu-
diera ejercitar, Labeon afirmaba que no se consideraria comparecer
in eadem causa (si-ait); lo mismo sucedia en el caso en que el de-
mandante, partiendo de una posicion procesal de paridad, se hubiera
encontrado en una situacion menos favorable por el cambio de lugar
o de persona (vel si-mutata), y por ello, si el esclavo hubiera sido
vendido a una persona que no podia ser demandada en el foro de la
persona que promete o bien hubiera sido dado a una persona mas
potente piensa que en tales casos no resulta comparecer en la misma
condicion (itaque-sisti). Pero también si hubiera sido dado en noxa el
esclavo, segn Ofilio no se podia decir que comparecia en la misma
condicion, ya que se extinguia por razon de otros la accién noxal
(sed-putat).

Con base en el presente pasaje podemos observar que presentar
el esclavo en el mismo estado (in eadem causa) significa hacerlo
comparecer en juicio sin empeorar la pretencion del demandante.
Tal criterio fue mencionado por Ulpiano también en el libro cuadra-
gésimo séptimo de su comentario ad Sabinum en D.2.11.11, cuando
trata del vadimonium en general,?® afirmando que, si alguno habia
prometido que otra persona fuera presente en juicio (si quis quendam
in iudicio sisti promisit), tal debe ser considerado in eadem causa (in
eadem causa eum debet sistere), es decir en modo que la posicion del
demandante no se deteriore (hoc est ita sistere, ut actori persecutio
loco deteriori non sit...).

Labeon ofrece una serie de ejemplos en donde el demandado habria
deteriorado la posicion del demandante:

* No aceptamos la tesis de Giménez-Candela, Notas en torno al vadimonium, cit.162,
que el texto en origen se referia especificamente al vadimonium de la actio noxalis, porque,
si bien la investigadora tiene razon en afirmar que tal texto proviene del libro cuadragésimo
séptimo donde se encontraba también D.2.9.5 (que se refiere especificamente a tal tipo de
vadimonium), la parte que sigue en D.2.11.11 recuerda ejemplos (que no incluimgs) que
no tienen nada que ver con la accioén noxal; por esto pareceria adecuada la colocacion que
Lenel, Palingenesia, 2, cit. 1183 hizo de estos pasajes en la obra ulpianea, en donde D.2.9.5
se encontraria después de D.2.11.11: el jurista primero trataria (como probablemente habia
hecho Sabino) del vadimonium en general y después su aplicacion a la accién noxal.
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a. Si desinat servus esse promissoris. Si el esclavo dejara de ser
de la persona que promete, porque, por ejemplo, lo hubiera
cedido a un tercero extraiio, en tal caso claramente el servus ya
no se encontraria en la misma situacion que el dominus tenia
cuando hubiera concluido el vadimonium.

b. Si actio amissa sit. El propietario habia hecho que la accion
ya no tuviera eficacia. Labeén no explica cémo habria podido
suceder una cosa de tal tipo. Sobre este punto Ulpiano ejem-
plifica, hablando de un caso referido por Ofilio: si el dominus
hubiere hecho la noxae deditio del esclavo, no habria podido
presentarlo in eadem causa en la audiencia porque habria
perdido la potestad sobre el mismo;?' otro ejemplo no citado
en las fuentes podria ser el caso que después del vadimonium
el dominus hubiera matado el esclavo, no permitiendo en este
modo hacerlo comparecer en juicio y resultando imposible el
hecho de ejercitar la accion en contra del demandado porque
el esclavo habia muerto.

c. Si qui pari loco erat in litigando, coepit esse in duriore, vel
loco vel persona mutata. Si el demandado hubiera hecho que
la posicion de paridad del demandante en el proceso se trans-
formara en una situacién diferente por cambio de lugar o de
persona; el primer caso podria suceder (segun los ejemplos
presentados por el compilador) si el dominus hubiera vendido
el esclavo a una persona que se encontraba residente en un
lugar diferente, porque el demandante, para exigirlo habria
tenido que ejercitar la accion en otro foro. El segundo ejemplo
se referia a la entrega del esclavo a una persona mas potente,
no porque el demandante habria tenido menos posibilidad de
ganar el juicio, como podria creerse,?? sino probablemente,
porque el demandante habria debido ejercitar la accion, con

21 Respecto al criterio de Ofilio es importante destacar que Paulo, libro sexto ad edictum
en D.2.9.2 pr, manifiesta una opinion diferente, no respecto a la interpretacion de los términos
in eadem causa, sino en el sentido que es contrario a la posicion que la noxae deditio extinga
la acci6n hacia otras personas. Afirma que en su tiempo tal situacién se habia modificado,
como veremos mas adelante en el mismo parégrafo.

2 El compilador, al incluir tal ejemplo, no podia tener en mente que la desventaja de
demandar a una persona mas potente significaria tener menos posibilidad de ganar el juicio,
porque, para plantear tal situacién habriamos tenido que considerar un presupuesto fun-
damental, que el potentior decidiera defender el esclavo y no realizar la noxae deditio del
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toda la dificultad que psicolégicamente le podria causar, en
contra de una persona de alto prestigio social.

Segun Labeon no puede ser considerado in eadem causa el caso del
que promete y deja de tener el esclavo. Si el servus fue manumitido
el problema presenta mayor dificultad, porque Ulpiano, en el libro
cuadragésimo séptimo ad Sabinum en D.2.9.5, considera que, también
cuando el propietario hubiera garantizado presentar el esclavo en la
misma situacion, no seria considerado que incumple, si la situacién
del demandante hubiera mejorado:

si servum in eadem causa sistere quidam promiserit et liber factus sistatur ...
quod...ad ceteras noxales causas pertinet, etiam in meliorem causam videtur
pervenisse.

No estamos en la condicion de afirmar que la tesis de Ulpiano
(Sabino?) hubiera sido considerada también por Labedn, porque la
referencia a tal jurista en D.2.9.1.1 parece demasiado general, y ade-
mas porque la manumision habria podido ser considerada entre los
casos en que se modificaria la situacién del demandante; pareceria
probable pensar que para Labeén la manumision del esclavo fuera
un ejemplo en que se modificaba la situacién del demandante, y por
esto el dominus se encontraria obligado a la accion que tendria como
fundamento el vadimonium. Si en D.2.9.5 Ulpiano hubiese mencio-
nado una tesis de Sabino, habriamos podido considerar la existencia
de una controversia jurisprudencial en el siglo I d. C. Segin Labeén
el dominus no habria podido efectuar la manumision después del
vadimonium, porque modificaba la posicion del demandante, mien-
tras que Sabino la admitia, porque segun €l tal situacion habria sido
ventajosa para el demandante.

Como no existen pruebas que Sabino habria sido de tal parecer,
preferimos atribuir tal tesis a Ulpiano,?* aunque si bien, segun
nuestra opinion, el hecho que el demandante habria podido obtener
mayores beneficios a los que tenia antes pareceria discutible, porque

mismo para después, confiado de su poder, lograra obtener por parte del juez una sentencia
favorable. Tal conjetura parece desde nuestro punto de vista demasiado complicada.

* Sobre este punto (sin tomar una posicién sobre la paternidad de la tesis mencionada
por Ulpiano en D.2.9.5) ver Pugliese, Osservazioni sulla nossalitd, cit. 96 ss.
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si el dominus (en este momento patronus) hubiera hecho la noxae
deditio del esclavo (ya considerado como /ibertus), el demandante
habria satisfecho su pretension inmediatamente y no habria debido
iniciar un juicio directamente en contra del ex esclavo delincuente;
ademas la manumision después del vadimonium habria podido tener
la precisa finalidad del que promete perder la potestad del esclavo
para no encontrarse obligado a la accion. De todos modos debemos
subrayar que la tesis de Ulpiano (y a lo mejor de Sabino) tenia como
presupuesto no solamente que el esclavo fuera manumitido, sino
ademas que el patronus lo hubiera llevado el dia establecido para
celebrarse la audiencia.

Un caso diferente seria el que se refiere al statuliber mencionado
por Paulo, libro undecimo ad Sabinum en D.2.9.6:

Sed si statu liberum sisti promissum sit, in eadem causa sisti videtur, quamvis
liber sistatur, quod implicitus ei casus libertatis fuerit,

Pero si se hubiera prometido que se presentaria un statuliber. se considera
presentarse in eadem causa cuando se presente como libre, porque se encon-
traba implicita en él la situacién de libertad.

En el presente texto podemos observar que el dominus habia
prometido hacer comparecer en un dia posterior el esclavo liberado
bajo condicion; claramente en el mismo vadimonium se habia hecho
mencion que el esclavo era un statuliber, y por esto el cumplimiento
de la condicion y su liberacion no habria modificado la posicion del
demandante.”* No sabemos si tal tesis pueda ser atribuida al mismo
Sabino y mucho menos si Labe6n la habria considerado, pero pare-
ceria probable que fuera asi porque la situacion del statuliber habia
sido declarada en el mismo vadimonium.

En conclusion, la manumisién del esclavo después del vadimonium
habia sido considerada por Labeén como un ejemplo en que el de-
mandante no habria presentado el esclavo in eadem causa, pero tal

% Giménez-Candela, Notas en torno al vadimonium, cit., 164, afirma que no se empeora
la posicién del demandante porque éste habria podido ejercitar la accién directamente en
contra del liberto; pero, segin nosotros, no obstante que no se pueda poner en duda que
la posicién del demandante no se alteraria, no debemos dar por seguro que Paulo habria
pensado en el mismo modo que Ulpiano en D.2.9.5. La razén se encuentra en el contenido
del vadimohium que consideraba tal eventualidad: quod implicitus ei casus libertatis Juerit
¥ NO en una posici6én peor o mejor respecto al derecho del demandante.
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tesis no fue aceptada por Ulpiano, porque en su opinién, una situacién
de tal género habria mejorado su situacion juridica; en el caso de la
liberacion del statuliber €l problema era diferente, porque el domi-
nus debia manumitirlo y la situacion juridica del demandante habria
permanecido igual, sin que sobre tal punto pudieran existir, segin
nuestra opinion, tesis contrarias. En los dos casos debemos subrayar
que no existian dudas que el demandado, el cual habia efectuado
el vadimonium, habria sido obligado a presentar el hombre como
esclavo o como libre; asi, si bien el demandante no habria podido
ejercitar la accion en contra del dominus, este iltimo habria debido de
todos modos proporcionar la presencia del delincuente en la misma
audiencia e iniciar un proceso.

Si el dominus, después de haber prometido mediante vadimonium
la presencia del esclavo in eadem causa, hubiera efectuado la noxae
deditio a otra persona, Ofilio consideraba (asi como probablemente
Labeon) que no se comparecia in eadem causa, porque la accion ha-
bria dejado de producir efectos. Asi en el caso de una concurrencia
de acciones noxales,?® resulta clara la posicién de Ofilio: no puede
ser revocada la apropiacion del esclavo del segundo demandante,
pero el demandado, si bien se habria liberado de la accion noxal,
responderia ex vadimonio respecto al primer demandante. Tal tesis
formulada en edad tardorepublicana pareceria haber sido cambiada
en el periodo tardoclasico, porque Paulo, libro sexto ad edictum en
D.2.9.2pr. afirma:

Sed alio iure utimur. nam ex praecedentibus causis non liberatur noxae
deditus: perinde enim noxa caput sequitur, ac si venisset.

Pero nosotros hacemos uso de otro derecho, ciertamente por los juicios an-
teriores no queda libre el noxae deditus, ya que la noxa sigue al individuo al
mismo modo como en el caso en que hubiera sido vendido.

Paulo a diferencia de Ofilio afirmaba que la accion noxal no se
extingue, por esto el primer demandante habria podido ejercitar la
accion en contra del dominus (que deja de ser demandado con base

* Sobre la concurrencia de acciones noxales véase Brutti, // vadimonium nelle_azi‘jz"di
nossali, cit. 280 ss. el cual analiza ademés un pasaje de Ulpiano, libro octavo decimo
edictum en D.9.4.14 pr.
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en la accion noxal) por el incumplimiento del vadimonium y después
gjercitar la accion noxal contra el segundo demandante.

Autores como Pugliese,’® con base en tal texto han considerado
que los juristas posteriores hayan admitido que el esclavo pudiera ser
noxae deditus o enajenado, siempre que no resultara al demandante
mas dificil perseguirlo, pero, en nuestra opinion, esto aparece dudoso,
porque del texto puede ser simplemente demostrado que Paulo era
contrario a la posicion de Oflilio, segun el cual la noxae deditio podia
extinguir otras acciones noxales, porque en su tiempo se habia madu-
rado el principio noxa caput sequitur. Si para Paulo la noxae deditio no
extingue la accion hacia otros, no significa que el que promete pudiera
ser disculpado de presentar el esclavo en la fecha establecida en el
vadimonium, si bien la accién no se extinguiria, como sucedia en el
periodo en que escribia Ofilio, sin embargo era claro que el dominus
no habia respetado su obligacion entregando en noxa el esclavo a otro
demandante y perdiendo en este modo su potestad.

Como hemos podido observar hasta este momento, desde el tiempo
de Ofilio la jurisprudencia habia tratado de determinar ejemplos en
donde el demandado que mediante vadimonium promete la presencia
del esclavo en juicio se hubiere encontrado en la imposibilidad de
exhibirlo in eadem causa. En términos generales Ulpiano afirmaba
que no deberia dafiarse el derecho del demandante y los casos presen-
tados tienen como punto en comiin que el dominus dejara de tener la
potestad del esclavo. La pérdida de la potestad del demandado implica
también la pérdida de la posesion hecha intencionalmente, porque si
el demandante se habia obligado mediante vadimonium a asegurar
la presencia del esclavo in eadem causa 'y después no lo exhibia en
la fecha establecida por motivos imputables a él, la condena por su
incumplimiento podria presuponer la intencién dolosa para evitar
presentarlo, ya que pareceria extrafio que el dominus ya no tuviera la
potestad o la posesion del esclavo habiéndose encontrado involunta-

El demandado se habia obligado con base en el vadimonium a

exhibir in eadem causa el esclavo, porque la presencia de este ulti-
mo en la audiencia era un requisito fundamental para proceder a su

% Pugliese, Osservazioni sulla nossalitd, cit. 96 ss.
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noxae deditio®” en el caso en que hubiera decidido no defenderlo yel
incumplimiento de tal obligacién legitimaba al demandante a ejercitar
una actio ex stipulatu o actio certi, segin se hubiera establecido o
no la summa vadimonii; en este modo, si el esclavo no se hubiera
encontrado en la potestad del demandado, el demandante no habria
podido iniciar el juicio noxal en contra de él, pero habria obtenido
un resarcimiento por el incumplimiento del vadimonium, y de todos
modos habria podido demandar noxalmente al nuevo propietario con
base en el principio noxa caput sequitur.

b. El dominus niega que el esclavo ausente se encuentra en su
potestad.

Si el demandado respondia negativamente que el esclavo ausente
era suyo, el demandante habria podido efectuar la segunda interro-
gatio sobre la situacion de facto: an in potestate eius servus sit y en
este modo, después de una segunda respuesta negativa, el demandante
habria podido conformarse con tales respuestas. Si tuviera dudas de la
veracidad de las mismas podria pedir al pretor solicitarle al adversario
un juramento o concederle la posibilidad de demandar al dominus
con base en un iudicium sine noxae deditione. Asi refiere Ulpiano,
en el libro vigésimo tercero ad edictum en D.9.4.21.2:28

Praetor ait: "Si is in cuius potestate esse dicetur negabit se in sua potestate
servum habere: utrum actor volet, vel deierare iubebo in potestate sua non
esse neque se dolo malo fecisse, quo minus esset, vel iudicium dabo sine
noxae deditione” >

¥ Aceptamos la tesis de Brutti, /Il vadimonium nelle azioni nossali, cit., 272 ss., que
la presencia del esclavo no es un requisito formal para la instauracion de la actio noxalis,
sino un medio de tutela a favor del demandante que podra apropiarse del culpable en caso
de una falta de defensio del dominus.

*Texto que se encuentra bajo la riibrica de noxalibus actionibus, cfr. Lenel, Palingenesia
luris Civilis, 2, cit. 548 ss; Das Edictum perpetuum, cit. 159 ss.

* Aceptamos la idea de L. Amirante, // Giuramento prestato prima della litis contestatio
nelle legis actiones e nelle formulae, Napoli, 1954, 76 n.105 (con referencias bibliograficas),
que la limitacion del edicto al esclavo es debida a los compiladores, como puede demostrar
Inst. 4.8.7: Sed veteres quidem haec et in filiis familias masculis et feminis admiserunt. nova
autem hominum conversatio huiusmodi asperitatem recte respuendam esse existimavit - ab
usu communi haec penitus recessit. ..et ideo placuit in servos tantummodo noxales actiones
esse proponendas, cum apud veteres legum commentatores invenimus saepius dictum ipsos

filios familias pro suis delictis posse conveniri. (Pero los antiguos admitieron ciertamente
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El pretor afirma: “Si negara tener el esclavo en su potestad aquél
del cual se diga que lo tiene en potestad, el demandante decidira si
le ordenare jurar no tenerlo en potestad ni haber hecho con dolo no
tenerlo o conceder una accion sine noxae deditione”.

Las palabras del pretor son referidas en modo indirecto por Paulo,
libro octavo decimo ad edictum en D.9.4.22.4:3°

Si negavit dominus in sua potestate esse servum, permittit praetor actori
arbitrium, utrum iureiurando id decidere an iudicium dictare sine noxae
deditione velit, per quod vincet, si probaverit eum in potestate esse vel dolo
eius factum, quo minus esset: qui autem non probaverit in potestate adversarii
esse servum, rem amittit.”'

Si el dominus hubiera negado que el esclavo se encontraba en su potestad, el
pretor permite al demandante definir la situacion con un juramento o intentar
un juicio sine noxae deditione (Si-velit), con el cual ganara, si habra probado
que el esclavo se encontraba en la potestad del demandado o que éste con
su dolo hubiera hecho en modo de no tenerlo (per-esset); por el contrario
quien no haya probado que el esclavo era sujeto a la potestad del adversario,
perdera el juicio (qui-amittit).

Después que el demandado hubiera respondido negativamente a la
interrogatio referente a la potestad del esclavo que no se encontraba
presente en la audiencia, el demandante podia escoger entre dos op-
ciones: hacerlo jurar que el servus efectivamente no se encontraba
en su potestad y que no habia hecho dolosamente no poseerlo o pre-
tender que el pretor le concediera el ejercicio de la actio sine noxae
deditione. Antes de analizar las dos opociones, debemos determinar

estos principios aun respecto de los hijos de familia, hombres y mujeres. Pero la nueva
cultura de los hombres juzg6 con razén que debia rechazarse esta aspereza, y en absoluto
se aparto esto del uso comin...Y por esta razén se establecié que las acciones noxales tan
s6lo debian ser ejercitadas contra los esclavos, como quiera en los antiguos comentaristas
de las leyes encontramos dicho muchas veces, que los mismos hijos de familia pueden ser
citados a juicio por sus propios delitos).

*Texto que se encuentra bajo la riibrica de noxalibus actionibus, cfr. Lenel, Palingenesia
luris Civilis, 1, cit. 548 ss; Das Edictum perpetuum, cit. 159 ss.

*! No existen dudas que el contenido del texto sea clasico, sobre todo porque el jurista
confirma lo que se encuentra mencionado en D.9.4.21.2; en tal sentido Giménez-Candela,
Régimen pretorio subsidiario de la accion noxal, cit. 283 ss, con referencias en la nota 140
a aspectos formales y Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 100,
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el significado del término potestas en las acciones noxales asi como
la pérdida dolosa de la potestad.

ITI. SIGNIFICADO DEL TERMINO POTESTAS
EN LAS ACCIONES NOXALES

El término potestas aplicado a las acciones noxales es explicado por
Paulo y Ulpiano; el primer jurista en el libro singularis ad legem
Fufiam Caniniam en D.50.16.215 afirma:

‘Potestatis "verbo plura significantur: ...in persona servi dominium. at cum
agimus de noxae deditione cum eo qui servum non defendit, praesentis cor-
poris copiam facultatemque significamus...»

Con el término potestas son indicadas muchas cosas: en la persona del esclavo
el dominio. Pero cuando demandamos con base en una accién con noxae
deditio respecto al que no defiende el esclavo, indicamos la posibilidad yla
facultad de presentarlo en persona.

El segundo jurista afirma en el libro vigésimo tercero ad edictum
enD.9.4.21.3:

“In potestate” sic accipere debemus, ut facultatem et potestatem exhibendi
eius habeat: ceterum si in fuga sit vel peregre, non videbitur esse in potes-
tate

‘-‘-‘ G. Beseler, Lucubrationes Balticae in SDHI, 3, 1937, 382 elimina en el texto la
referencia al significado que el término potestas presenta en la accién noxal; después en
Romanistiche Studien en ZSS, 46, 1926, 125 la critica al pasaje resulta menos radical. Su tesis
permanece aislada como puede observarse en las referencias bibliogréficas citadas por G.
Nicosia, L ‘acquisto del possesso mediante i potestati subiecti, Milano, 1960, 445 n. 188.

M. Sargenti en la resefia a la obra de Falchi, Ricerche sulla legittimazione passiva
alle azioni nossali en Labeo, 23, 1977, 340 niega que Ulpiano hubiera escrito non videbi-
lur esse in potestate en referencia al esclavo que se encuentra peregre y fugitivo, pero la
opinién del investigador se encuentra fundada en la idea que el término potestas debiera
ser relacionado con un aspecto juridico sustancial y no tnicamente un poder de hecho
(més. adelante veremos que no podemos aceptar tal tesis). No podemos negar que incluir el
término potestas en la definicion de potestad pareceria ser una torpe repeticion como habia
hecho notar Beseler, Lucubrationes Balticae, cit. 381 (opini6n aceptada por Sargenti, idem,
339), pero adecuadamente Giménez-Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién
noxal, cit. 241 ss, trata de clarificar la funcién que tendria tal palabra en el mismo concepto
que el jurista pretende explicar.
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“In potestate” lo debemos entender en modo que el titular tenga
la facultad y la potestad de exhibir el esclavo, por ello si el esclavo
se encuentra en fuga o lejano no se considera que se encuentre in
potestate.

Paulo pareceria identificar el concepto de potestas con el de domi-
nium: en tal modo si alguno tuviera el esclavo en su potestad tendria
necesariamente también el dominium. Si el presente significado lo
aplicaramos a las acciones noxales deberiamos concluir que una de
las dos interrogationes que se tenia que realizar en un juicio noxal
resultaria inutil, porque si una persona habia afirmado tener la potestad
del esclavo, deberia considerarse necesariamente que era el propieta-
rio; por el contrario si hubiera afirmado tener el dominium, se habria
debido considerar que tenia también su potestad. Tal conclusion no es
posible, porque el mismo jurista después de haber asimilado los dos
conceptos incorpora el término at en su afirmacion, especificando que
en el caso de la noxae deditio a potestad que se refiere a un aspecto
factico significa la posibilidad y la facultad de presentarlo en persona.
En este modo una persona que hubiera respondido afirmativamente a
la interrogatio sobre la propiedad que tenia sobre el esclavo que no
se encontraba presente habria podido encontrarse en la imposibili-
dad de hacerlo comparecer en la audiencia, y por esto habria podido
responder negativamente a la segunda interrogatio.™*

Ulpiano, que pareceria aceptar el mismo criterio de Paulo,*
presenta dos ejemplos en que el propietario ya no tendria la potes-
tad del esclavo: el servus se encontraba en fuga o se encontraba fuera
de la ciudad.

3 Por ejemplo una persona que hubiera transmitido el esclavo a otra persona sin haber
hecho la mancipatio permanece como dominus, pero no permanece con la potestad del servus,
asi recuerda Gayo 1.54: ._.ita demum servum in potestate domini esse dicemus, si in bonis
eius sit, etiamsi simul ex iure Quiritium eiusdem non sit: nam qui nudum ius Quiritium in
servo habel, is potestatem habere non intellegitur (...asi en este modo diremos que un esclavo
es en la potestad del duefio, asi sea en los bienes de éste, aunque contemporaneamente no
sea del mismo por el derecho de los Quirites; en efecto, el que tiene el nudo derecho de los
Quirites en el esclavo, no es entendido tener la potestad).

** Sobre este punto Falchi, Ricerche sulla legittimazione passiva alle azioni nossali, cit.
151 ss. afirma que para Ulpiano la potestas es la facultad y el poder de exhibir el esclavo in
iure y que para Paulo el término se refiere, con mayor precision a la fase in iure: la potestas
es la disponibilidad del esclavo presente delante del magistrado.
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El servus in fuga no se encuentra in potestate del dominus porque
se aleja de su casa con el preciso propésito de ocultarse*® y con la
intencion de no regresar.’” Aunque si el demandado con base en una
accion noxal no se encontrara en la posibilidad de presentar el es-
clavo en la audiencia porque no tuviera el poder de hecho sobre él,
permaneceria de todos modos propietario y poseedor.’®

El caso del servus peregre presenta mas dificultad. Es verdad que
el esclavo encontrandose en un lugar lejano habria podido ser cap-
turado por los enemigos y el dominus en tal caso habria perdido su
potestad, porque se habria encontrado en la imposibilidad de exhibirlo
como recuerda el mismo Ulpiano, /ibro trigesimo septimo ad edictum
en D.11.1.16 pr: si servus ab hostibus captus sit...non puto locum
esse noxali actioni, quia non est in nostra potestate (si hubiera sido
capturado por los enemigos un esclavo...no creo que haya lugar a
la accion noxal, porque no esta en nuestra potestad). Pero debemos
considerar también que no parece aceptable que el dominus después
de haber ordenado al esclavo de partir hacia Sicilia, Siracusa, la Ga-

% Asi opina Ofilio referido por Ulpiano, libro primo ad edictum aedilium curulium en
D.21.1.17 pr: quid sit fugitivus, definit Ofilius: fugitivus est, qui extra domini domum fugae
causa, quo se a domino celaret, mansit. (Define Ofilio lo que se entiende por fugitivo. Es
fugitivo el que por causa de fuga permanece fuera de la casa de su duefio para ocultarse
de su duefio).

' En tal sentido Celio Sabino citado por Ulpiano, libro primo ad edictum aedilium
curulium en D 21.1.17.1: Caelius autem fugitivum esse ait eum, qui ea mente discedat,
ne ad dominum redeat, tametsi mutato consilio ad eum revertatur....(Pero dice Celio que
es fugitivo el que se marche con la intencién de no volver a,su duefio aunque habiendo
cambiado de proposito vuelva a él). Asi también Casio mencionado en la misma obra de
Ulpiano en D.21.1.17.2: Cassius quoque scribit fugitivum esse, qui certo proposito domi-
num relinquat. (También escribe Casio, que es fugitivo el que con determinado propdsito
dejara a su dueno).

" No existen dudas que sobre el servus fugitivis permanece intacta la propiedad asi como
los otros derechos que existen sobre €l como el usufructo (sobre este punto Nicosia, L ‘acquisto
del possesso mediante i potestati subiecti, cit. 399). Claramente el propietario habria debido
demandar con base en una actio ad exhibendum o rei vindicatio en contra de quien hubiel_'a
capturado el esclavo fugitivo para pretender su exhibicion o la restitucion. Con_refcreqcm
a la permanencia de la posesion del esclavo fugitivo la jurisprudencia tiene opiniones dife-
rentes como claramente explican G. Rotondi, Possessio quae animo retinetur Conln'bulg
alla dottrina classica e postclassica del possesso e dell ‘animus possidendi en Su_adi varii
di diritto romano ed attuale, Milano, 1922, 143 ss. BIDR, 30, 1920, 1 ss. y Nicosia, if?em.
400 ss. pero Ulpiano seguramente consideraba el fugitivus todavia en posesion del dominus,
como emerge en diferentes pasajes que son referidos por el mismo autor, pp. 422 ss. y por
Giménez-Candela, E/ régimen pretorio subsidiario de la accioén noxal, cit. 252 ss.
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lia o Leon,?® pudiera después afirmar ya no tener su potestad, y por
esto evitar ser demandado con base en una accion noxal; cierto, los
lugares que hemos citado no se encontraban cercanos a Roma, pero
de todos modos no vemos motivos por los que el dominus hubiera
podido sustraerse al ejercicio de tal accion cuando hubiera podido
ordenarle al esclavo regresar inmediatamente o esperar su regreso y
en este modo proceder a la noxae deditio.

Segun nuestra opinion, aunque si el dominus hubiera afirmado
no tener la potestad del esclavo porque se encontraba fugitivo o se
encontraba en un lugar lejano, habria debido garantizar su presencia
una vez que hubiera tenido la posibilidad de presentarlo y proceder
en este modo a su noxae deditio o a su defensa, para garantizar en
este modo una tutela a la victima del delito. No existen fuentes que
puedan demostrar tal hipétesis, aunque tal situacion se presenta en el
caso de la actio ad exhibendum* y por ello no vemos por cual motivo
el demandante no habria podido pretender tal garantia del dominus
que habria adquirido nuevamente la facultad de exhibir el esclavo.

En conclusion podemos afirmar que tener la potestad del esclavo
en una accion noxal consiste en la facultad del dominus de presentarlo
y exhibirlo si no se encuentra presente al momento en que se hizo
la interrogatio an in potestate eius servus sit; con tal afirmacion no
queremos reducir tal concepto a un simple poder de hecho, porque
la potestas no puede prescindir del presupuesto del dominium que el
demandado habia afirmado tener respondiendo a la interrogatio an
servus eius sit.!!

¥ Estos ejemplos los hemos tomado de un pasaje de Suetonio, Caligula 20, en donde
después de la palabra peregre se refiere a tales lugares: edidit et peregre spectacula, in Sicilia
Syracusis asticos ludos et in Gallia Luguduni miscellos. .. (realizé espectaculos también fuera
de Roma, en Sicilia, Siracusa juegos urbanos y en Galia, en Le6n juegos mixtos...).

4 Como recuerda Ulpiano, libro vicensimo quarto ad edictum en D.10.4.5.6: ...ut puta
si in fuga servus sit: ad hoc plane solum tenebitur, ut caveat se exhibiturum, si in polestatem
eius pervenerit. sed et si non sit in fuga, permiseris autem ei ubi velit morari, idem erit
dicendum, aut peregre a te missus sit, vel in praediis tuis agat, ad hoc solum teneberis, ut
caveas.(...por ejemplo, si el esclavo estuviera fugitivo, estara ciertamente obligado a esto
solo, a dar caucién de que ¢l lo exhibira, si hubiere venido a su poder; mas si no estuviera
fugitivo pero le hubiere permitido que more donde quiera, también se habra de decir lo
mismo; y si por ti hubiera sido enviado a viajar, o viviera en tus predios, estaras obligado
a esto solo, a dar caucion).

41 Sobre este punto aceptamos las criticas de Giménez-Candela, EI régimen pretorio
subsidiario de la accion noxal, cit. 237 ss. a la tesis de Falchi, Ricerche sulla legittimazione
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IV. LA PERDIDA DOLOSA DE LA POTESTAS
O DE LA POSESION

Fn diferentes pasajes del Digesto encontramos referencias a la pérdida
dolosa de la potestad con dos expresiones equivalentes: dolo fecisse
quo minus servus esset in potestate y dolo fecit quo minus servum
in potestate habere. Para explicar su significado debemos partir de
un texto de Paulo, libro octaveo decimo ad edictum en D.9.4.24, en
donde se presentan algunos ejemplos:

De illo videndum, utrum adversus eum tantum, qui dolo fecit, quo minus in
potestate haberet, actio locum habeat noxalis, si ex dolo eius acciderit, ut
cesset noxalis actio (forte si servo suo fugam mandavit) an et si possit nihilo
minus cum alio agi (quod accidit, cum alienatus manumissusve est), quod est
verius: in quo casu electio est actoris, cum quo velit agere. lulianus autem
ait de eo qui manumisit, si paratus sit defendere se manumissus, exceptionem
dandam ei qui manumisit. hoc et Labeo.**

Segun el jurista se debia ver si la accion noxal debiera ejercitarse solamente
en contra del que dolosamente hubiera hecho en modo de no tener el esclavo
en potestad, en el caso en que por tal dolo hubiera cesado la accién noxal
(por ejemplo, si le hubiera ordenado de darse a la fuga), o bien si pudiera
tener lugar también respecto a otra persona (lo que sucedia cuando el esclavo
habia sido manumitido o enajenado) (De-est). Esta segunda solucion resul-

passiva alle azioni nossali.cit. 149 ss. que parecerian limitar el concepto de potestas a un
“mero factor procesal”, pero no creemos sea posible afirmar, como hace la investigadora
que “las teorias que los romanistas han elaborado sobre la potestas adolecen del defecto de
referirse a la actio noxalis en general, cuando en realidad se hacia referencia a la potestas
en relacion con la accion pretoria sine noxae deditione”; porque si bien, como veremos
més adelante, tal tipo de accién tiene como presupuesto la falsa negacion del dominus de
tener la potestad del esclavo. La respuesta a la interrogatio sobre la potestad en sentido
positivo no puede conceder al demandante ejercitar la accion pretoria sine noxae dgditiq-
ne, si el demandado prefiere hacer la noxae deditio del esclavo ausente en una audiencia
posterior. Ademas si el dominus responde no tener la potestad del esclavo el demandante
no necesariamente deberia ejercitar la accion sine noxae deditione, porque habria podido
conformarse con tal respuesta.

“2 Claramente el pasaje se encuentra interpolado en la referencia a la accion noxal, porque
como hemos visto en D.9.4.21.2 en el caso de la pérdida dolosa de la potestad el ofendido
por el delito podia demandar con base en el iudicium sine noxae deditione; tal opinion €s
aceptada por toda la doctrina citada por M. Marrone, A proposito di perdita dolosa del pos-
sesso en Studi in onore di A. Biscardi, 6, Milano, 1987, 191 n.37 sobre todo porque resulta
ilégica (como menciona el investigador) la frase: utrum...actio locum habeat noxalis, si €x
dolo eius acciderit ut cesset noxalis actio.
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taba mas verdadera y la opcion respecto a quién demandar le correspondia
al demandante (quod-agere). Pero Juliano, respecto al manumisor afirmaba
que se deberia dar una excepcion, siempre que el esclavo manumitido estu-
viera listo para defenderse. Y ésta habia sido también la opinion de Labeén

(lulianus-Labeo).

En este texto se presentan claros ejemplos de pérdida dolosa de la
potestad que obstaculizarian el ejercicio de la accion noxal:

a. El dominus ordena al esclavo escapar. Como hemos visto (en el
§ I), en el pensamiento de Ulpiano en D.9.4.21.3 la fuga del esclavo
habia sido considerada un claro ejemplo en donde el propietario
careceria de la potestad respecto al esclavo y por ello no podria
ser demandado con una accion noxal; pero, si la fuga hubiera sido
ordenada por el dominus, la situacion seria diferente, porque el mismo
habria hecho intencionalmente no tener la potestad sobre €, y si bien
no estaria obligado con base en una accién noxal, la pérdida dolosa
de la misma daba al demandante la facultad de ejercitar una accion
con base en el iudicium sine noxae deditione.

El dominus no pierde la posesion del servus in fuga® si hubiera
escapado sin una orden del mismo. La razon es claramente explicada
por Gayo, libro vicensimo sexto ad edictum provinciale en D.41.2.15:
el esclavo, asi como no puede quitarle al dominus la posesion de las
cosas que le sustrae, sino entregandolas a otras personas (et haec ra-
tio est, quare videamur fugitivum possidere, quod is, quemadmodum
aliarum rerum possessionem intervertere non potest), en el mismo
modo no puede escapando hacer cesar la posesion que el dominus
tiene sobre ¢l (ita ne suam quidem potest). Si por el contrario el do-
minus ordena al esclavo huir, segin nuestra opinion, la situacion no

4 Sobre este punto Nicosia, L ‘acquisto del possesso mediante i potestati subiecti, cit.
479, respecto a D.9.4.21.3, afirma: “Ulpiano si preoccupa di mettere in luce che le parole
dell’editto in potestate sono da intendere nel senso che il dominus deve avere, concretamente,
la [acullas et potestas exhibendi. Ora, una tale precisazione, in riferimento al servus in fuga, si
spiega solo ammettendo che Ulpiano presupponesse come pacifico che il dominus continuava
ad essere considerato possessore del fugitivus; altrimenti sarebbe stato sufficiente rilevare
che il dominus non possedeva pii il servo”. Mas ejemplos de textos en que se demuestra
que el propietario sigue poseyendo se encuentran en la misma obra del investigador, pp-
422 5. (y en Rotondi, Possessio quae animo retinetur, cit. 155 ss), el cual demuestra que
tal tesis encuentra origen en Casio y es seguida por Gayo y Juliano. Tal tesis que provenia
probablemente de la escuela sabiniana permanece dominante en el periodo severiano.
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puede ser la misma, porque con tal orden el dominus perdiendo la
potestas de su esclavo intencionalmente produce también el efecto
de perder dolosamente su posesion, como trataremos de demostrar
en el proximo paragrafo.

b. El esclavo es enajenado o manumitido. La posicion comin de la
jurisprudencia representada por Labedn, Juliano y Paulo, considera la
enajenacion o lamanumision del esclavo como evidentes ejemplos de
pérdida dolosa de la potestad, como se observa en los términos guod
est verius mencionados por Paulo;** asi, si el dominus para evitar
tener la potestad del esclavo lo vende (y como es logico pensar lo
entrega al comprador) o lo manumite, no solamente pierde en modo
doloso su potestas, sino también su posesion y el demandante puede
ejercitar la actio sine noxae deditione en contra de €1.4°

En el caso en que la victima del delito cometido por el esclavo
hubiera sabido que el dominus lo habia enajenado con la intencién
de perder la potestad en modo doloso, habria tenido dos opciones:
demandar al que habia perdido con dolo su potestad con la actio
sine noxae deditione o demandar al nuevo dominus con base en la
accion noxal y en el caso de la manumision demandar directamente
al liberto. Sobre este punto Paulo es muy claro: in quo casu electio
est actoris, cum quo velit agiiere *®

“ Marrone, A proposito di perdita dolosa del possesso, cit., 192 ss. afirma que las
palabras quod est verius demostrarian que la cuestion fue objeto de disputas, pero, segun
nuestra opinion, como en el texto faltan referencias a juristas que habrian tenido una opinion
contraria, pareceria mas probable que la tesis de Labedn seguida por Juliano fuera conside-
rada verdadera por Paulo no porque existieran juristas que pensaban diferente, sino porque
simplemente hubieran sido evidentes ejemplos de pérdida dolosa de la potestad.

% En via hipotética la victima del delito habria podido demandar al nuevo titular del
esclavo con base en el principio noxa caput sequitur (D.2.9.2pr.), 0 €n forma directa deman-
dar al esclavo si hubiera sido manumitido, pero tales casos deberian ser limitados al caso
excepcional que la persona que deberfa ser demandada no se supiera dénde se encuentra
como afirman Brutti, La problematica del dolo processuale nell ‘esperienza romana, cit. 737
y Marrone, A proposito di perdita dolosa del possesso, cit. 192 n. 40.

“ Marrone, A proposito di perdita dolosa del possesso, cit. 193 y n. 42 afirma que una
vez admitido el iudicium sine noxae deditione en contra de €I, si antes de la interrogatio
hubiera enajenado dolosamente el esclavo o lo hubiera manumitido existiria un concurso
entre el iudicium sine noxae deditione y la accion en contra del adquirente y en contra
del esclavo manumitido. La tesis del investigador tendria como fundamento los términos
in quo casu que harian referencia a la solucién positiva de la cuestion precedente. Segun
nuestra opinion tal tesis no puede ser aceptada; no se puede conceder a la victima del delito
la posibilidad de demandar al adquirente o al liberto después que hubiera sido admitido ¢l
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Si el demandante hubiera decidido ejercitar la acciéon en contra
del dominus que habia manumitido el esclavo, este ultimo, una vez
condenado el que fue su propietario dejaria de estar obligado por el
delito que cometio.*” Pero sobre este punto parece interesante observar
que Labeon, Juliano y Paulo concedian una exceptio al demandado
del iudicium sine noxae deditione, que habia hecho la manumision
si el manumitido estuviera dispuesto a asumir su propia defensa y
lo mismo sucederia también en el caso de la enajenacion cuando el
nuevo dominus hubiera querido asumir la defensa del esclavo como
manifiesta Gayo, libro sexto ad edictum provinciale en D.9.4.25: Idem
est et si novus dominus servi iudicium patiatur. (Lo mismo sucede si
el nuevo duefio del esclavo soportara el juicio).

Tales afirmaciones harian pensar que a la persona que hubiere hecho
en modo de perder la potestad del esclavo con dolo se le concediera
una exceptio que tuviera como finalidad paralizar la actio sine noxae
deditione. Tal exceptio seria la exceptio doli, como se podria compro-
bar en un texto de Juliano, /ibro nono digestorum en D.9.4.39.2:

Si quis dicet dominum dolo fecisse, quo minus in potestate eius servus esset,
ille autem contendat eum servum ab alio defendi cum satisdatione, doli mali
exceptioni locus erit *8

Si alguno dira que el dominus habia hecho con dolo perder la potestad del
esclavo (Si-esser), pero el mismo afirme que tal esclavo es defendido por otra
persona con una satisdatio, tendra lugar la exceptio doli (ille-erit).

iudicium sine noxae deditio, porque claramente el ofendido por ¢l delito ya habia decidido
a quien demandar. Las palabras in quo casu no se refieren al iudicium sine noxae deditione,
sino al caso en que el demandante hubiera podido ejercitar una accién en contra de otra
persona como sucederia en los casos de enajenacién 0 manumision.

*7 Asi Paulo, libro nono ad Sabinum en D.47.2.42.1: Interdum et manumissus et qui
eum manumisit, ob furtum tenetur, si ideo manumisit, ne furti cum eo agi possit. sed si cum
domino actum fuerit, ipso iure manumissum liberari Sabinus respondit, quasi decisum sit
(A veces esté sujeto a la accion de hurto ademas del manumitido también el que lo manu-
mitid, si lo manumiti6 para que contra ¢l no se pudiera ejercitar la accion de hurto; pero si
se hubiera ejercitado la accion contra el sefior. respondié Sabino, que de derecho quedaba
libre el manumitido, como si se hubiera aceptado en tal modo).

“ Actualmente no existen dudas que el texto sea clasico; en este sentido Marrone, 4

proposito dt perdita dolosa del possesso, cit. 193 n. 44 con referencia a la doctrina inter-
polacionista.
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La doctrina afirma que también si el dominus hubiere hecho en
modo de no tener la potestad del esclavo con base en el dolo, habria
tenido la posibilidad de interponer la exceptio doli en contra del de-
mandante cuando otra persona hubiera estado dispuesta a asumir la
defensa presentando una satisdatio;** pero, segin nuestra opinion, el
texto no puede interpretarse en tal modo, porque el término quis se
refiere claramente al demandante, el cual pretende ejercitar la actio
sine noxae deditione en contra del dominus que ya no tiene la po-
testad del esclavo (y tampoco su posesion) porque probablemente lo
habia manumitido o enajenado a otra persona. El demandante parte
del presupuesto que el dominus se hubiera comportado dolosamente,
pero en el presente caso no existe una intencion precisa de evitar
que el demandante pierda su facultad de demand.ar por el delltq del
esclavo, porque la enajenacion o la manumision tienen una ﬁ_nalldad
diferente: conceder al demandante la posibilidad de ejercitar una
accion directamente en contra del mismo esclavo o noxalmente en
contra del nuevo propietario, asi también en el caso en que el do-
minus hubiera efectivamente perdido la potestad (y la posesion del
esclavo), su intencion no puede ser considerada como dolosa, porque
el demandante tiene una accion que puede ejercitar en contra de la
persona que ofreci6 la satisdatio. _ :

Claramente en D.9.4.24 se dice que la finalidad precisa fiel deman-
dado que pierde con dolo la potestad del esclavo es hacer lnapllcable
la accion noxal: si ex dolo eius acciderit, ut cesset noxalis actio,
pero si existe una persona diferente lista a defender el esclavo no se
produce tal efecto, y por tanto la pérdida de la potestad no puede ser
configurada como dolosa. -3

En conclusion la pérdida dolosa de la potestad (y de la p.o§§smn)
realizada dolosamente mediante la enajenacion o manumision del
esclavo debe ser hecha con la precisa finalidad de 'daﬁar el derecho
del demandante y, en el caso en que tal pérdida tuviera una ﬁnah@ad
diferente, como la de conceder al demandante la posxb’xhdad de ejer-
citar la accion en contra de otra persona (la cual habria garantizado
su participacion en el juicio con una satisdatio), deberia excluirse una

 Asi Biondi, Actiones noxales, cit. 218, Giménez-Candela, E’:{fégszgz ':;7::_;::;:
diario de la accion noxal. cit. 273 ss. Marrone, 4 proposito di perdita do
cit. 193 ss.
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intencién dolosa; por tal motivo, afirmar que quien perdi6 con dolo
la potestas del esclavo seria tutelado con la exceptio doli pareceria
ser poco correcto. Si el demandante no obstante la satisdatio de una
tercera persona, insiste en demandar el dominus, tal persona podria
paralizar la accion ejercitada en contra de €l, porque en tal caso el
que demanda actua con dolo y no el demandado.

En este modo el presupuesto de la pérdida dolosa de la posesion
que habria “legitimado” el ejercicio de la actio sine noxae deditione
resultaria sin fundamento.

Resulta claro que la muerte del servus antes de la litis contestatio
excluye el ejercicio de la accion noxal,*® como claramente recuerda
Juliano, libro nono digestorum en D.9.4.39.4: sed et mortuo servo
antequam iudicium accipiatur, omnino hac actione non tenebitur
dominus (pero asimismo, muerto el esclavo antes que se acepte
el juicio, el duefio no quedard en modo alguno obligado por esta
accion), e inclusive, si el demandado, ignorando su muerte hubiere
aceptado la /itis contestatio, habria debido ser absuelto; asi Ulpiano,
libro trigesimo septimo ad edictum en D.9.4.42.1: si quis pro servo
mortuo ignorans eum decessisse noxale iudicium acceperit, absolvi
debel, quia desiit verum esse propter eum dare oportere (si alguno
hubiere aceptado el juicio noxal por causa de un esclavo muerto,
ignorando que éste hubiese fallecido, debe ser absuelto, porque dejo
de ser verdad que por causa de él deba pagar); pero, en el caso en
que el dominus hubiera causado la muerte del esclavo la cuestion que
debemos resolver es si tal muerte pueda ser considerada un ejemplo
de pérdida dolosa de la potestad.

El problema no es de facil solucion, porque por una parte pareceria
logico pensar que el dominus tenga el pleno derecho de ejercitar la
jurisdiccion doméstica condenando a muerte el esclavo in potestate
que cometi6 un delito; por otra parte, tal situacién no habria dado a la
victima del delito la posibilidad de obtener un resarcimiento econé-
mico por el delito cometido. Segun Biondi,’! la extincién de la actio
noxalis es reconocida incondicionalmente sin ninguna investigacion
sobre la causa de la muerte, y sobre tal punto estamos de acuerdo,

% Sobre este punto la explicacién de Biondi, Actiones noxales, cit. 245 pareceria correcta:
“I‘qcn‘o noxalis viene meno perché, secondo i principi generali, I'obligatio ex delicto si
estingue sempre per morte del colpevole”.

5! Biondi, Actiones noxales, cit. 246 ss.
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pero el problema de mayor importancia es si el dominus, que haya
matado el esclavo (y por esto ya no tenga su potestad) pueda ser
demandado con la actio sine noxae deditione porque se encontrara
en una situacion de pérdida dolosa de la posesion.

Segtn nuestra opinién, deberian ser valoradas las circunstancias
del caso especifico; asi si el dominus hubiera matado su esclavo
como punicion por el delito cometido a una tercera persona, tal acto
deberia ser considerado legitimo, porque la intencién del propietario
era la de punir el delincuente que se encontraba bajo su potestad y no
se encontraria obligado con base en la accion noxal y tampoco con
base en la actio sine noxae deditione; por el contrario, si la finalidad
precisa del homicidio hubiera sido evitar el ejercigio de la accion
noxal y no la punicion del culpable, su responsabilidad deberia ser
valorada en un juicio sine noxae deditione, porque se trataria de un
caso de pérdida dolosa de la posesion.

Parte de la doctrina®® niega que la pérdida dolosa de la potestas
pueda identificarse con una pérdida dolosa de la posesion; tal tesis
tendria como fundamento el hecho que la pérdida de la potestas no
ocasionaria una pérdida de la posesion, como hemos podido observar
enel § 11 respecto al caso del esclavo fugitivo, pero, como hemos he-
cho notar en este paragrafo, si el dominus ordena al esclavo huir para
evitar exhibirlo, la situacién no puede ser la misma, porque en este
modo el dominus no solamente renuncia a su potestad, sino que plel.'de
voluntariamente también su posesion; ademas los casos de pérdida
dolosa de la potestad mencionados en D.9.4.24, que se refieren a la
manumision y enajenacion (con entrega al compr'ftdor) del esclavo,
producen el efecto que el dominus pierda la posgsx@n del servus. La
jurisprudencia tardoclasica, refiriéndose a la. pérdida dplosa de la
potestad, usa también la expresion dolo desinere possidere, como
sucede en textos pertenecientes a Paulo, en el libro sesto ad edictum

%2 En este sentido Giménez-Candela, EI régimen pretorio subsidiario de la accion npxgll
cit. 264 ss. pero la misma investigadora, si bien afirmando tal tesis, ciertas vew; uslia m(:leittl:d
tamente los términos pérdida dolosa de la posesion en lugar de pérdida dolosa ¢ :n :‘;.JO )
como se observa en la p. 188 de su obra cuando en re_laclén conD292. l' rnem:xest e.s m :
a tenor de D.2.9.2.1, que Juliano extendié la accion sine noxae dedinor;e a tcstadg ool
supuesto de pérdida dolosa de la posesion..." cuuqdo el texto se ref?m a TEZMSMM
la posesion: idque lulianus scribit et si dolo fecerit, quominus in eius esse
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enD.9.4.12 % enel libro décimo octavo ad edictum en D.9.4.26.1,2 45
y en el libro vigésimo segundo ad edictum en D.50.17.131,%° que
veremos inmediatamente.

Paulo, en el libro décimo octavo ad edictum en D.9.4.26.1-2,
identifica la pérdida dolosa de la potestad con la pérdida dolosa de
la posesion, como podemos constatar:

1. ...si plures dolo fecerint, quo minus in potestate haberent, eligere debeat
actor, quem velit convenire. 2. ltem si ex pluribus dominis quidam dolo malo
partes suas desierint possidere, electio erit actoris, utrum directo agere velit
cum eo qui possidet, an praetoria cum eo qui desiit possidere.®
Si mas personas hayan hecho en modo de no tener la potestad sobre el es-
clavo, el ofendido por el delito cometido debera escoger a quién demandar
(si-convenire). Igualmente, si de varios propietarios alguno hubiera dejado
de poseer con dolo las propias cuotas (item-possidere), correspondera al
demandante la decision de ejercitar la accién directamente en contra de
quien posee o de ejercitar la accién pretoria en contra de quien haya dejado
de poseer (electio-possidere).

Como podemos observar, en D.9.4.26.1 se dice que el demandante
tiene la plena libertad de decidir en contra de quién ejercitar la accion

5} Bajo la rubrica de vadimoniis y especificamente si ex noxali causa agatur, quemad-
modum cavetur, asi Lenel, Palingenesia luris Civilis, 1, cit. 976; Das Edictum perpetuum,
cit. 82 ss.

* Bajo la rubrica de noxalibus actionibus asi Lenel, Palingenesia luris Civilis, 1, ¢it.
997 ss. Das Edictum perpetuum, cit. 159 ss.

% Bajo la ribrica de noxali ex lege Aquilia actione asi Lenel, Palingenesia luris Civilis,
1, cit. 1011 ss; Das Edictum perpetuum, Aalen, 1956, 198 ss.

% Segan Giménez-Candela, £l régimen pretorio subsidiario de la accion noxal, cit. 267,
la frase partes suas desierint possidere pareceria ser sospechosa porque se hace menciéna la
pérdida dolosa de las cuotas de propiedad sobre el servus, pero no se explica como tales cuotas
puedan ser objeto de un dolo desinere possidere, un copropietario puede tener y enajenar
cuotas ideales, pero no poseerlas. Segiin nuestra opinién, no puede ser aceptada tal tesis,
porque con esta expresion el jurista simplemente quiere decir que, si el copropietario hace
en modo de ya no tener las cuotas sobre el esclavo que le corresponden en modo intencional
pierde en este modo la posesion que tiene sobre de é1. Ademas a la investigadora no le parece
correcta la expresion praetoria para referirse a la actio sine noxae deditione, pero la misma
presenta en la nota 96 ejemplos que demostrarian la clasicidad de tal referencia. Spengler,
Studien zur Interrogatio in iure, cit. 125 se pregunta, al mismo modo que Giménez-Candela,
como pueda actuar con dolo el copropietario del esclavo para ya no tener su posesion; la
respuesta no se encuentra en el texto, pero se podria formular la hipétesis que tal persona
haya vendido la cuota que tenia del servus para tratar de evitar el ejercicio de la accion.
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en el caso en que todos los propietarios del esclavo hubieran perdido
con dolo la potestad que tenian sobre el mismo. Inmediatamente
después el jurista presenta un caso en que ya no se usan los términos
quo minus in potestate haberent, sino que trata de la pérdida dolosa
de la posesion; uno de los propietarios del esclavo cesa de tener la
posesion de sus cuotas de propiedad, en tal caso el ofendido por el
delito cometido por el esclavo podra decidir demandar con base en la
accion noxal al que posee todavia o con la actio sine noxae deditione
en contra de quien hubiera perdido con dolo la posesion.

De los dos ejemplos del texto puede demostrarse que perder con
dolo la potestas y la posesion del esclavo asumen el mismo signi-
ficado, ya que el demandado que intencionalmente deja de tener la
potestad o la posesion del servus no tendria la posibilidad y la facultad
de exhibirlo en juicio. En otro fragmento de la misma obra de Paulo
en D.9.4.26.4 puede constatarse la referencia a la pérdida dolosa de
la posesion y no de la potestad:

St is, quem desieris dolo possidere, decesserit, priusquam hac actione
convenireris, liberaris, quia haec actio in locum directae actionis succedit:
diversum dicemus, si moram feceris in iudicio accipiendo.’’

Si el esclavo que has dejado de poseer con dolo muriera antes que ta hu-
bieras sido demandado con esta accién, no te encontraras obligado, porque
esta accion entra en lugar de la accion directa (Si-succedir). La solucion es
diferente si te encuentras en mora al aceptar el juicio.

En el presente caso es posible observar que el dominus habia hecho
dolosamente en modo de no poseer el esclavo con la finalidad de no

7 Giménez-Candela. E/ régimen pretorio subsidiario de la accion noxal, cit. 268 ss.
afirma que estan interpolados los términos si is, quem desteris dolo possidere, porque en su
opinion en el § 3 del mismo texto Paulo habia terminado de tratar el tema de la pérdida de
la potestas. Elimina los términos si-possidere e incluye si servus, cancela la palabra directae
¢ incorpora noxalis. Segin nuestra opinién el fundamento de tal posicién no es aceptable,
porque no obstante en el § 3 el jurista no tratara directamente la pérdida dolosa de la potes-
tad o de la posesion, tal texto tenia relacion con el § 2 en donde se afronta tal argumento;
ademds, que la muerte del esclavo excluia que su propietario fuera dcmand_ado también en
caso de pérdida dolosa de la posesion lo sabemos gracias al presente.pasyc. y por esto la
referencia a tal tipo de pérdida no puede ser eliminada del texto. El término directae no puede
ser sustituido con noxalis, ya que, como veremos inmediatamente, ¢l Jurista no se rgﬁere a
la accién noxal, sino a la actio ex delicto. Mas prudente en la valoracion del contenido del
presente pasaje Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 84, n. 3.
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encontrarse obligado con base en la accion noxal, pero, antes que
el demandante procediera a ejercitar la accion muere el servus. La
muerte es un obstaculo para el ejercicio de la accion noxal que podria
considerarse como un evento extraordinario que nada tiene que ver
con la intencion del dominus de perder la posesion o la potestad del
servus (el cual se habria obligado con base en una actio sine noxae
deditione, en el caso en que se encontrara todavia vivo el esclavo);
tal hecho le beneficia al dominus, porque aunque hubiera perdido con
dolo la posesion del esclavo, la accion noxal (y la actio sine noxae
deditione) requeriria asi como la actio ex delicto,’® de su existencia
en vida. Seria diferente si el dominus hubiera hecho en modo de
encontrarse en mora, retrasando la aceptacion de la litis contestatio,
la muerte del esclavo no seria un obstaculo para ser demandado
con la accion noxal.

Ademas Paulo, libro vicesimo secundo ad edictum en D.50.17.131
afirma:

Qui dolo desierit possidere, pro possidente damnatur, quia pro possessione
dolus est.>®

El que hubiere cesado de poseer con dolo se encuentra condenado como
poseedor porque existe dolo respecto a la posesion.

* Pareceria que el jurista, cuando menciona una actio directa, no se refiera a una actio
noxalis, como podriamos suponer, sino a la actio ex delicto, como afirma Biondi, Actiones
noxales, cit. 248 y nt.2, con base en Gayo 4.77: omnes autem noxales actiones capita
sequuntur. Nam si filius tuus servusve noxam commiserit, quamdiu in tua potestate esl,
tecum est actio; si in alterius potestatem pervenerit, cum illo incipit actio esse; si sui iuris
coeperil esse, directa actio cum ipso est, el noxae deditio extinguitur. .. (Todas las acciones
noxales siguen la persona del responsable. Por ello si el delito fue cometido por tu hijo 0
por tu esclavo, mientras que permanece en tu potestad la accion se ejercitara en contra de
ti; cuando otra persona entre en la potestad, la accion serd ejercitada en contra de él. Si el
delincuente se hace independiente la accién se ejercitard directamente en contra de él y ya no
serd necesaria la noxae deditio...) e Inst 4 8.5: ... Ex diverso quoque directa actio noxalis esse
incipit: nam si liber homo noxiam commiserit et is servus tuus esse coeperit. .., incipit tecum
esse noxalis actio, quae ante directa fuisset (...Por el contrario, también la accién directa
pasa a ser noxal, porque si un hombre libre hubiere cometido un delito, y comenzando a ser
tu esclavo..., empieza a ser noxal contra ti la accion que antes hubiese sido directa).

% La doctrina mas que poner en duda el contenido del pasaje discute sobre la sede en el
que se encontraba en origen; solamente Giménez-Candela, E/ régimen pretorio subsidiario
de la accion noxal, cit. 265 ss. niega su clasicidad, pero su posicién se encuentra fundada
en la tesis que los compiladores usan los términos dolo desinere possidere para referirse a

la pérdida dolosa de la posesi6n, mientras que como estamos tratando de demostrar, esto
no seria aceptable.
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En una investigacion anterior recordamos la discusion doctrinal
respecto al lugar en donde se encontraria originariamente el presente
pasaje y llegamos a la conclusion que efectivamente se referia a la
materia noxal, y en particular a su aplicacion en materia de dafio aqui-
liano.%° Si el dominus demandado hubiera respondido negativamente
a la interrogatio sobre la potestad del esclavo que habia cometido el
delito, el demandante habria podido ejercitar la accién en contra de
él con base en la actio sine noxae deditione para pretender el resarci-
miento también si ya no lo poseia, porque tal accién, como vimos en
D.9.4.21.2, podia ser ejercitada en dos casos: el dominus conservaba
la potestad del esclavo, pero habia afirmado el contrario o ya no lo
tenia porque lo habia perdido dolosamente. Asi quien perdié intencio-
nalmente la potestad o la posesion del esclavo se encuentra obligado
con la accion al mismo modo del que tuviera todavia su posesion,
configurandose asi el principio dolus pro possessione est.

La afirmacion que la pérdida dolosa de la posesion deba ser consi-
derada como si el dominus tuviera todavia la potestad o la posesion
del esclavo se observa también en un pasaje de Paulo, /ibro sexto ad
edictum en D.9.4,12:

Si bona fide possessor eum servum, quem bona fide possidebat, dimiserit, ne
agi cum eo ex noxali causa possit, obligari eum actione, quae datur adversus
eos, qui servum in potestate habeant aut dolo fecerint, quo minus haberent,
quia per hoc adhuc possidere videntur.5'

%Y. Gonzélez Roldan, “El principio dolus pro possessione est en la perspectiva del
senatoconsulto Juvenciano, Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 27, Escuela Libre
de Derecho, 2003, 314 ss. y nota 13.

¢ Falchi, Ricerche sulla legittimazione passiva alle azioni nossali, cit. 14 ss. afirma que
los términos bona fide possessor (que se encuentran también en D.9.4.11) podrian ser un
error del que copi6 el texto (la expresion deberfa ser bonae fidei possessor); pero, a excepeion
de tal punto, su contenido seria clasico. Parece dificil aceptar la tesis de Giméncz-{landc-
lade eliminar el verbo obligari ¢ incluir fulianus (o idem) ait teneri asi como quia-videntur
ya que aunque el pasaje en origen se encontraba después de D.2.9.2.1 (como correctamente
afirmaba la investigadora de acuerdo con la colocacién de Lenel, Palingenesia, 1,976) citan-
dose el jurista adrianeo, no se puede afirmar por ello que Paulo hubiera citado su posicion,
sobre todo porque en D.2.9.2.1, después de haber citado a Juliano refiere el pensamiento
de otros juristas. No creemos sea necesario sustituir obligari por feneri, porque la misma
autora indica en la nota 105 pasajes en que el primer término es usado t'lﬂ.lblél‘l para refe-
rirse a acciones pretorias y las dltimas palabras del texto que propone eliminar encuentran
confirmacién en D.50.17.131.
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Si el poseedor de buena fe hubiera hecho alejar el esclavo que poseia en
buena fe, en modo que no pudiera ser ejercitada en contra de ¢l una ac-
cion con base en una controversia noxal (Si-possit), queda obligado con la
accion que ha sido concedida en contra de quienes tengan el esclavo en po-
testad o hayan hecho con dolo en modo que no tengan, porque en este ultimo
caso se consideraba que todavia poseian (obligari-videntur).

Con el abandono del esclavo el poseedor de buena fe tenia la precisa
finalidad de perder la potestad o la posesion y evitar en este modo
ser demandado con base en una accion noxal; tal persona si bien es
cierto no podria ser demandado con tal accion, se encontraria obliga-
do con la accion sine noxae deditione ya que tal puede ser ejercitada
en contra de quien hubiere afirmado falsamente no tener la potestas
del esclavo o que la hubiere perdido dolosamente (D.9.4.21.2). El
jurista después confirma lo que habia mencionado en D.50.17.131:
quien habia perdido con dolo la posesion se encuentra obligado con
la accion como si tuviera todavia el esclavo.

En conclusion podemos afirmar que si bien la pérdida de la potestas
no necesariamente significa una pérdida de la posesion, la intencién
dolosa de la pérdida de la primera permite asimilarla a la segunda,
porque como la potestas significa la posibilidad y la facultad de exhi-
bir el esclavo (D.50.16.215 y D.9.4.21.3), el dominus, cuando pierde
intencionalmente la potestad, renuncia a tenerlo en su posesion. Si
bien es cierto la asimilacion entre los términos potestad y posesion
se encuentra solamente en pasajes de Paulo, no vemos razones para
dudar que otros juristas anteriores hubieran tenido la misma idea; por
otra parte como los casos en que encontramos ejemplos de pérdida
dolosa de la potestad (D.9.4.24) producen el resultado que el dominus
ya no tenga la posesion del esclavo, pareceria logico pensar que el
jurista hace notar un hecho que resultaria evidente.

En otras palabras, Paulo queria solamente decir en D.50.17.131
que el dominus, que habia respondido negativamente a la interrogatio
an in potestate eius servus sit después de haber perdido con dolo la
posesion, se encontraria obligado con la actio sine noxae deditione
al mismo modo que el dominus que continuaba poseyendo pero
habia respondido negativamente. Esta afirmacion al ser incorporada
en el titulo de diversis regulis iuris antiqui del Digesto adquiere un
significado més amplio y general en la compilacion respecto al que
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tenia en origen y que sirve como llave de entrada para entender el
significado de los términos dolo desinere possidere en las acciones
en que es considerada tal tipo de pérdida.

V. EL DEMANDANTE DECIDE
QUE EL DEMANDADO REALICE UN JURAMENTO
EN EL QUE CONFIRME QUE EL ESCLAVO
NO SE ENCUENTRA EN SU POTESTAD
Y QUE NO HIZO CON DOLO QUE NO
SE ENCONTRARA EN SU POTESTAD

El dominus que respondi6 negativamente a la interrogatio sobre la
potestad del esclavo puede ser constrefiido por el pretor, con base en
la solicitud del demandante, a jurar que verdaderamente no lo tenia
o que, con base en su dolo, no hizo en modo de no perderla. Sobre
este punto Ulpiano, libro vicensimo tertio ad edictum en I?.9.1{.21 A4
indica las consecuencias juridicas en el caso en que el propietario del
esclavo se oponga a realizar el juramento:

Quod si reus iurare nolit, similis est ei, qui neque defendit absentem neque
exhibet: qui condemnantur quasi contumaces.”

Si el demandado no quiere jurar, la situacién es similar al que no deﬁendg
el esclavo ausente o no lo exhibe; ellos se encuentran condenados como si

fueran contumaces.

La respuesta negativa del dominus a realizar el juran}ento proc.iu-
cia las mismas consecuencias juridicas del que no habia defen’dldo
el esclavo ausente o no lo habia exhibido en juicio. S_e convertia en
un indefensus y el pretor habria debido conceder la missio in bona a
favor del demandante.®*

: ini ( i i ndemnantur quasi
62 Aceptamos la opinién comun de la doctrina que los términos co q

contumaces se encuentran interpolados, asi por altimo Spengler, Smc'hen zur mtgr;ogz;téxg in
jure, cit. 99, n. 6 con referencias bibliograficas, porque como €s notorio en el pe"no m")sg . l:::‘:
un juicio no podia dar lugar sin que participara el demandado y mucho meno]s n:)gclasici —
condena. Pugliese, Appunti in tema di azioni nossali, cit. 132 observa qu:&:e S
resalta del uso del plural donde se refiere al singular, pensando que se tra g
posclésica y no de una interpolacion.
 Biondi, Actiones noxales, cit. 214 cree q
equiparada a la indefensio, y se daba lugar a

ue la oposicion de efectuar el juramento seria
la ductio del esclavo presente O al ejercicio
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Por el contrario si el dominus jura que verdaderamente no tiene
la potestad del esclavo y no hizo en modo de no poseerlo con dolo,
surge la cuestion si tendra la posibilidad de interponer una exceptio
iurisiurandi en contra de la persona que pretendiera nuevamente
demandar con base en una accién noxal. Al respecto Ulpiano, libro
vicensimo tertio ad edictum en D.9.4.21.6 afirma:

St iusturandum exegit actor reusque iuravit, deinde postea noxali velit actor
experiri, videndum est, an exceptio iurisiurandi debeat adversus actorem
dari, et Sabinus putat non esse dandam, quasi de alia re sit iuratum, hoc
est tunc non fuisse in potestate: modo vero cum in potestate deprehendatur
de facto eius posse agi. Neratius quoque dicebat post exactum iusiurandum
posse actorem detracta noxae deditione experiri, si modo hoc contendat,
posteaquam iuratum est coepisse in potestate habere

Si el demandante pidio la realizacion del juramento y el demandado lo efec-
tuo y en un momento posterior el demandante pretenda ejercitar la accion
noxal, se debe ver si es posible conceder la exceptio iurisiurandi en contra
del demandante (Si-dari). Sabino consideraba que no se debiera conceder,
como si se hubiera jurado respecto a una cosa diferente, es decir que no se
encontrara (el esclavo) en potestad en aquel momento; pero, si hubiera sido
adquirida nuevamente su potestad, se podria ejercitar la accion por el hecho
(delito) del mismo esclavo (et-agr). También Neracio decia que, después de
haberse efectuado el juramento, el demandante podia ejercitar (la accién),
eliminada la (cldusula de la) entrega noxal, siempre que afirmara que (el de-
mandado) en un tiempo posterior al juramento hubiera comenzado a tenerlo
en potestad (Neratius-habere).

Sobre la exceptio iurisiurandi mencionada en el presente texto la
doctrina estd dividida; Amirantes afirma que el demandado, el cual

de la actio ad exhibendum si se encontrara ausente para permitir la ductio iussu praetoris.
Pugliese, Appunti in tema di azioni nossali, cit. 140 ss. y Amirante, /l Giuramento, cit. 79
piensan en una ductio del dominus, la missio in bona y la bonorum venditio; Giménez-
Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 185 solamente menciona
la missio in bona; mas opiniones son citadas por Spengler, Studien zur Interrogatio in iure,
cit. 100, n. 7.

* La doctrina est4 de acuerdo que el texto presenta dificultad en su interpretacion, pero
autores como Amirante, /l Giuramento, cit. 80 ss. con referencias bibliograficas y Giménez-

Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 186 ss. son de la idea que
el contenido del texto sea clasico.

%5 Amirante, / Giuramento, cit. 80 ss.
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jura no tener el culpable in potestate y no haber perdido con dolo su
posesion obtiene una exceptio iurisiurandi. Giménez-Candela% por
el contrario cree que tal exceptio, admitida en modo general después
del iusiurandum del demandado, no puede ser interpuesta en el caso
de las acciones noxales.

Segtin nuestra opinion, el demandado que jure no tener la potes-
tad del esclavo y no haber perdido dolosamente la misma, puede
seguramente interponer la exceptio iurisiurandi, como sucede en
todos los casos en que se hubiera realizado un juramento;’ pero el
problema que emerge en D.9.4.21.6, consiste en determinar si tal
exceptio, aplicada a la materia noxal, puede paralizar la pretensién
del demandante, después que la situacion existente al momento del
juramento se hubiera cambiado; es decir, de una situacién en que el
dominus habia jurado no tener la potestad sobre el esclavo y no ha-
berla perdido dolosamente, a una situacion en que hubiera obtenidp
nuevamente tal potestad. Ciertamente, si el dominus no hubiera adqui-
rido nuevamente la potestad, el pretor habria concedido la exceptio,
pero en el presente texto Sabino responde en sentido negativo, ya
que si el dominus obtiene de nuevo la potestad del esclavo, se viene
a encontrar en una situacion diferente a la que se encontraba cuando
habia realizado el juramento y el pretor no habria podido concedeg‘le
tal exceptio. Asi el jurista afirma que el demandante de facto eius
posse agi, en otras palabras, podria ejercitar nuevamente la accion
noxal e iniciar de nuevo el juicio.

Si bien Neracio consideraba que la exceptio iurisiurandi no d_e!:e-
ria ser concedida al demandado en el caso en que hubiera adquirido
nuevamente el esclavo en su potestad, el demandante habria quldo
proceder en contra de €l con base en la actio sine noxae dedltlo_ne:
posse actorem detracta noxae deditione experiri, no porque hubllera
hecho en modo de no poseer con dolo, sino porque el mismo tenia la
potestad del esclavo y negaba tal hecho.

% Giménez-Candela, £/ régimen pretorio subsidiario de la qccidn noxal, cit. |86.ss.

¢ Como menciona Ulpianf), libro vicensimo secundo ad edictum en D.'lz.z.b9. F;:u ;ll::
posteaquam iuratum est, denegatur actio: aul, si controversia eril, id gsl si amdglie 'a b
iusiurandum datum sit, exceptioni locus est (porque después que se J“'éi . ; entg o
accion, o si hubiere controversia, esto es, si se duda que se haya prestado el juramento,

lugar a la excepcion).
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Un texto de Gayo, libro sexto ad edictum provinciale en D.9.4.23
confirma que el dominus una vez adquirida nuevamente la potestad
del esclavo no podra interponer la exceptio iurisiurandi:

Sed et si postea adversarius eius in potestate habere coeperit servum, tenetur
ex nova possessione denegata ei exceptione.®

Pero. también si el adversario después hubiera comenzado a tener el esclavo
en potestad, se encuentra obligado con base en una nueva posesion, negan-
dosele por ello la exceptio.

En el presente texto podemos hacer notar que Gayo, al mismo
modo que Sabino y Neracio niega la posibilidad que el dominus pu-
diera interponer la exceptio iurisiurandi en contra del demandante;
el fundamento de tal posicion consiste en el hecho que el demanda-
do obtuvo una nueva posesion al obtener de nuevo la potestad del
esclavo que no tenia al momento del juramento. Se observa en tal
modo que en materia noxal los términos potestad y posesion tienen
una relacion muy estrecha al punto que, como vimos en el § IV, la
pérdida dolosa de la potestad viene a identificarse con la pérdida do-
losa de la posesion. El aspecto que todavia no queda claro es si con
el término tenetur Gayo se refiere a la accion noxal o a la actio sine
noxae deditione. Segun nuestra opinion el término tenetur se refiere
a la accion noxal vy, si el demandado hubiera afirmado nuevamen-
te no tener la potestad del esclavo, no vemos razones por las que
Gayo no habria podido aceptar la posicion de Neracio, segun la cual
el demandante habria podido ejercitar en contra del dominus la actio
sine noxae deditione.

El dominus que falsamente jur6 no tener la potestad del esclavo
o no haberla perdido con base en el dolo sufre el periurium,* que

% Amirante, /l Giuramento, cit. 81 n. 126, con referencia a la doctrina interpolacionista
considera el texto clasico. Nosotros estamos de acuerdo con el investigador porque la po-
sicion de Gayo confirma el contenido de D.9.4.21.6.

 En este sentido Giménez-Candela, EI régimen pretorio subsidiario de la accién noxal,
cit. 185 y Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 88; la investigadora para funda-
mentar tal tesis presenta un texto que se encuentra en la compilacién en una sede diferente:
Paulo, /ibro undecimo ad edictum en D.4.3.22, donde, con referencia a la accién de dolo
(cfr. Lenel, Palingenesia, 1, cit. 984) se dice: nam sufficit periurii poena. Sobre el periurium
ver Amirante, I/l Giuramento, cit. 177 ss.
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en el periodo clasico producia consecuencias en el ambito religioso
y social.”

VI. EL DEMANDANTE SOLICITA AL PRETOR
LA FORMULA SINE NOXAE DEDITIONE

Si el dominus respondi6 negativamente a la interrogatio an in po-
testate eius servus sit pero el demandante no esta convencido de la
veracidad de tal respuesta puede decidir ejercitar la actio sine noxae
deditione; en este modo podra ganar el juicio si lograra demostrar que
el esclavo se encontraba en la potestad del dominus o que el mismo
habia hecho con dolo en modo de no encontrarse en tal situacion:
.per quod vincel, si probaverit eum in potestate esse vel dolo eius

factum, quo minus essel... (D.9.4.22 4). Sobre este punto Paulo, libro

sexto ad edictum en D.2.9.2.1 afirma:

_.sin vero falso neget in sua potestate esse, suscepturum iudicium sine
noxae deditione. idque Iulianus scribit et si dolo fecerit, quominus in eius
esset potestate.

Pero si el (dominus) niega falsamente que (el esclavo) se encuentre en su
potestad, debera sufrir el iudicium sine noxae deditione (sin-deditione). Y
esto escribia Juliano también en el caso en que hubiera hecho con dolo en
modo de no estar en su potestad (idque-potestate).

Paulo, haciendo a un lado la opcién del juramento afirma que una
respuesta falsa a la interrogatio sobre la potestad del esclavo permi-
te demandar al dominus con base en el iudicium sine noxae dedi-
tione; después, citando lo que se encontraba escrito en una obra de
Juliano, probablemente el libro segundo digestorum,”' comprende
también la pérdida dolosa de la potestad. La referencia que Paulo

" Ciceron, De leg. 2.9.22: periurii poena divina exitium, humana dedecus (del periurium
la pena divina es la condena eterna, de la pena humana de la pérdida del honor). Técito,
Ann. 1.73.4: ius iurandum perinde aestimandum quam si lovem Jefellisset: deorum iniurias
dis curae (respecto al juramento en falso se daria el mismo valor que si s¢ hubiera jurado
falsamente en nombre de Japiter; sobre las ofensas a los dioses son los dioses a lps %ge se
debe responder). Sobre este punto véase F. Zuccotti, / Giuramento nel mondo giuridico €
religioso antico, Milano, 2000, 33 ss. i ) d-

7! Asi Lenel, Palingenesia, 1, cit. 321 bajo la ribrica si ex noxali causa agatur, quema.
modum caveatur.
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hizo del jurista adrianeo hizo pensar a Giménez-Candela que la
extension de la aplicacion de la actio sine noxae deditione en caso
de que la pérdida dolosa de la posesion fuese debida a Juliano;” asi,
en un primer momento, la accion pretoria habria sido concedida en
contra del dominus que habia falsamente negado tener la potestad
del esclavo y después, con el transcurso del tiempo, gracias a una
posicion jurisprudencial consolidada que encuentra origen en Juliano
e incorporada por el pretor en el edicto se habia incluido el caso de
la pérdida dolosa de la posesion.

Segun nuestra opinion no puede dejarse a un lado la idea que Juliano
hubiera intervenido en algin modo en la aplicacion del criterio de la
pérdida dolosa de la potestad respecto a la actio sine noxae deditione;
pero no creemos que haya sido una innovacion de tal jurista, ya que
como puede verse en D.9.4.24, Paulo, cuando aclara el significado
de tal tipo de pérdida (y refiere el pensamiento de Juliano), termina
su idea con las palabras hoc et Labeo, por lo que pareceria que mu-
cho antes la jurisprudencia hubiera considerado el problema de la
pérdida dolosa de la potestad. Probablemente Paulo comentando el
edicto cita el jurista adrianeo no solamente porque tal consideraba
la pérdida dolosa de la posesion como presupuesto para el ejercicio
de la actio sine noxae deditione (otros juristas lo habian hecho antes,
por ejemplo, Labedn), sino porque en su “codificacion™ del edicto
habia incluido la tesis consolidada por la que el pretor concedia tal
accion también cuando el dominus habia perdido intencionalmente
la potestad del esclavo.

En un texto de Ulpiano, libro vicensimo tertio ad edictum en
D.9.4.21 pr. se encuentra contenida la referencia a la pérdida dolosa
de la potestad:

Quotiens dominus ex noxali causa convenitur, si nolit suscipere iudicium,
in ea causa res est, ut debeat noxae dedere eum, cuius nomine iudicium non
suscipitur: aut si id non faciat, iudicium suscipiet omnimodo, sed non alias

condemnabitur, quam si in potestate habeat dolove malo fecerit, quo minus
haberet.

72 Giménez-Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 188.

7 La posicién unanime de la doctrina es que el texto se encuentre interpolado después
de las palabras aut si id non faciat, asi, por ejemplo, Pugliese, Appunti in tema di azioni
nossali, cit. 132 ss. y Giménez-Candela, E/ régimen pretorio subsidiario de la accién
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Cada vez que el dominus sea demandado con base en una causa noxal, si no
quiere aceptar el juicio, se encuentra en la situacién de entregar noxalmente
a la persona por la que no se acepta el juicio (Quotiens-non suscipitur); si
por el contrario no se hace esto, en todos los casos se acepta el juicio, pero
no serd condenado a menos que tenga el esclavo en potestad o con dolo haya
hecho en modo de no tenerlo (aut-haberet).

El presente texto confirma lo que hemos dicho en el § II: el domi-
nus puede liberarse de la accion noxal si procede a la noxae deditio
del esclavo por el principio mencionado por Pomponio, libro quarto
decimo ad Sabinum en D.9.4.33: noxali iudicio invitus nemo cogitur
alium defendere (nadie esta obligado contra su voluntad a defender
a otro en juicio noxal). Después Ulpiano menciona lo que sucederia
en el caso en que el demandado no hubiera querido dar in noxam el
esclavo; pero sobre tal punto los compiladores modificaron el texto,
afirmando que de todos modos se debia aceptar el juicio y que la con-
dena del dominus deberia ser como si el esclavo se encontrara todavia
en su potestad o no se encontrara en tal modo por su dolo. Tenemos
noticias con base en los textos que hemos presentado en la presente
investigacion, que el dominus, el cual no haya dado en noxa el propio
esclavo, habria podido aceptar la litis contestatio del juicio noxal y
habria sido condenado siempre que hubiera sido demostrado que el
mismo esclavo habia cometido el delito; por el contrario, si el dominus
demandado hubiera respondido negativamente a la interrogatio an in
potestate eius servus sit, ¢l demandante habria podido ejercitar la actio
sine noxae deditione y se llegaria a la condena si tuviera la potestad
del esclavo o hubiera hecho en modo de no poseerlo con dolo.

a. Si el esclavo perteneciera a mas de una persona y todos hubieran
perdido con dolo la potestad que tuvieran sobre €l, el demandante
podra escoger a quién demandar.

Como hemos observado en D.9.4.26.1 (§ IV), si el esclavo pertene-
ce amas personas y todas han cesado con dolo poseer, el demandante
debe escoger a quién demandar. Sobre este punto existe también un

noxal, cit. 181 ss. porque como es notorio en el derechq clasico una persongdno pucc‘l;; ;‘c‘:
obligada a aceptar la litis contestatio y ser condenada, sino que deberia considerarse
una indefensio personal sancionada con la missio in bona.
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texto de Juliano, libro nono digestorum en D.9.4.39pr. en donde se
dice:

Si plurium servus furtum fecerit et omnes dolo fecerint, quo minus eum in
potestate haberent, subsequi debet praetor iuris civilis actionem et iudicium
honorarium, quod ex hac causa pollicetur, in eum dare, quem actor elegerit:
neque enim amplius praestare actori debet, quam ut detracta noxae deditio-
ne agere possit cum eo, cum quo noxali iudicio experiri potuisset, si servus
exhiberetur.™

Si el esclavo de muchos robo y todos (los copropietarios) hicieron con dolo
en modo de no tenerlo en su poiestad (si-haberent), el pretor debe sustituir a
la accion civil un tudicium honorarium prometido con base en esta causa en
el edicto en contra de quien el demandante haya elegido (subsequi-elegerir);
y el demandado no debe dar al demandante mas de lo que una vez hecha a un
lado la noxae deditio, pudiera ejercitar la accion en contra del que se habria
podido demandar con el juicio noxal, si el esclavo hubiera sido exhibido
(neque-exhiberetur).

En el presente pasaje podemos destacar que en el caso en que
existan varios propietarios de un esclavo que habia cometido un hurto
y todos hubieran hecho en modo doloso perder la potestad sobre €l,
la victima del delito tendria la facultad de escoger entre uno de los
propietarios para demandarlo en juicio, como se afirma en D.9.4.26.1
(§1V.a). Como todos los copropietarios habian respondido negativa-
mente a la interrogatio sobre la potestad del esclavo, el demandante
no habria podido ejercitar en contra de ninguno la accién noxal,”
pero en tal caso el pretor habria concedido el ejercicio de la actio
sine noxae deditione (D.9.4.21.2) para hacer valer al copropietario
escogido la responsabilidad in solidum.”®

7 El texto no presenta probleinas de interpolacion; asi por ultimo Spengler, Studien zur
Interrogatio in iure, cit. 124.

7 Situacion diferente a D.9.4.26.2 en donde si uno de los copropietarios conserva to-
davia la potestad o la posesion del esclavo y el otro no, la victima del delito habria podido
demandar con la accién noxal en contra del copropietario que todavia poseia como hemos
vistoenel § IVa.

7 Sobre este punto véanse los pasajes citados por Giménez-Candela, £/ régimen pretorio
subsidiario de la accién noxal, cit. 288 ss. Una vez condenado el copropietario podra de-
mandar a los otros copropietarios con base en la actio communi dividundo o actio familiae
erciscundae. En el mismo sentido Spengler, Studien zur Interrogatio in iure, cit. 124 n. 3.
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Ulpiano, libro trigensimo octavo ad edictum en D.11.1.17, propone

otro caso en que los copropietarios perdieron con dolo la potestad
que tenian sobre el esclavo:

Si servus non sit unius, sed plurium et omnes mentiti sunt eum in sua potestate
non esse vel quidam ex illis, aut dolo fecerunt quo minus sit in potestate,
unusquisque illorum tenebitur in solidum, quemadmodum tenerentur, si
haberent in potestate: is vero, qui nihil dolo fecerit quo minus in potestate
haberet vel non negavit, non tenebitur.”

Si el esclavo no es de uno, sino de muchos y todos han mentido que no se
encuentra en su potestad o hicieron con dolo que no estuviera, cada uno
se encuentra obligado por la totalidad, al mismo modo que si lo tuvieran en su
potestad (si-potestate). Pero quien no hizo en modo de no tenerlo en potestad
o no nego tenerlo, no se encuentra obligado (is-tenebitur).

En el presente texto se examina el caso de un esclavo que habia
cometido un hurto” y los copropietarios habian sido demandados
con base en un juicio noxal. Todos respondieron negativamente a la
interrogatio an in potestate eius servus sit cuando por el contrario
tenian todavia la potestad del esclavo o habian hecho en modo de
no tenerla. Ya que todos los copropietarios se encuentran obligados
in solidum, el demandante podra iniciar el juicio contra el copropie-
tario que desee (D.9.4.26.1 y D.9.4.39pr.) con base en la actio sine
noxae deditione por la totalidad de la pena con un idéntico régimen
de responsabilidad como el que deriva de la accién noxal si tuvieran
todavia la potestad del esclavo. En un segundo caso el jurista cita que
uno de los copropietarios no habia perdido con dolo la posesion del
esclavo o habia respondido afirmativamente a la pregunta sobrg la
potestad. En tal situacion si el demandante hubiera preferido ejercitar
la actio sine noxae deditione en contra de uno de los copropietarios
que habian negado falsamente no tener el esclavo o que habian perdido
dolosamente la potestad que tenian sobre ¢l en lugar de demandar al
copropietario que no habia mentido (D.9.4.26.2), este ultimo no se

7 En el presente texto no vemos problemas de interpolacién; en el mismo sentido
Giménez-Candela, El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 288 ss. con
referencias a la doctrina interpolacionista. }

7 Que el delito cometido por el esclavo fuera un hurto puede ser considerado l:::nmr
probable porque el libro trigésimo octavo ad edictum de Ulpiano trata del hurto. Cfr. Lenel,
Palingenesia, 2, cit. 679 ss. Das Edictum perpetuum, cit. 322 ss.
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encontraria obligado in solidum hacia el demandante por el simple
motivo de no haber negado la potestad sobre el esclavo o no haberla
perdido con base en su dolo.

b. El dominus que pierde con dolo la potestad es condenado con base
en la actio sine noxae deditione también si el esclavo es liberado o
muere después de haber aceptado el juicio.

La libertad o la muerte del esclavo no son factores que puedan
evitar al demandado ser condenado con base en la actio sine noxae
deditione como puede observarse en un texto de Juliano en el libro
vigésimo segundo digestorum en D.9.4.16:

Si heres dolo malo fecerit, ne statuliberum in potestate haberet, et propter
hoc iudicium sine noxae deditione acceperit: et impleta condicione statutae
libertatis condemnari debebit, sicuti mortuo servo condemnaretur.”

Si el heredero hizo con dolo en modo de no tener la potestad del statuliber
y por esto acepta el juicio sine noxae deditione (si-acceperit), también des-
pués de verificarse la condicion de libertad, deberd ser condenado asi como
sucederia si hubiera muerto el esclavo (er-condemnaretur).

El heredero recibio6 en la herencia un statuliber que habia cometido
un delito (no sabemos si antes o después la muerte del dominus) y
respondié negativamente a la interrogatio sobre la potestad del escla-
vo y como la pérdida de la potestad era debida a su intencion dolosa,
el pretor concedio a la victima del delito demandarlo con base en la
actio sine noxae deditione. Si el heredero en lugar de haber perdi-
do con dolo la potestad del statuliber hubiera prometido mediante
vadimonium hacerlo comparecer in eadem causa, lo habria podido
presentar como libre (D.2.9.6) y no se habria encontrado obligado ni
a la accion noxal ni a la accién pretoria; pero como habia aceptado
la litis contestatio, la libertad del servus no excluia su responsabili-
dad porque la pérdida dolosa de la posesion era el fundamento del
ejercicio de la accion.

Al final del texto el jurista presenta un caso diferente en donde
existirian las mismas consecuencias: el heredero perdié con dolo la
potestad de un esclavo que muere después de aceptar el juicio sine

7 El texto no presenta problemas de interpolacién, como hizo notar Giménez-Candela,
El régimen pretorio subsidiario de la accién noxal, cit. 274,
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noxae deditione; en tal caso el demandado habiendo asumido una
obligacion ex litis contestatione deberé ser condenado por haber per-
dido con dolo la potestad del servus inclusive si este Gltimo hubiera
muerto después de la litis contestatio.

VII. CONCLUSIONES

Después de haber analizado los textos en donde se encuentran referen-
cias a la pérdida dolosa de la potestad o de la posesion en referencia
al juicio noxal podemos llegar a algunas conclusiones.

Si el dominus no niega que el esclavo ausente se encuentra en su
potestad y promete mediante vadimonium hacerlo comparecer in
eadem causa, intrinsecamente promete no hacer actos con los que
pueda perder con dolo la potestad o la posesion del mismo esclavo.
En los pasajes citados, si bien no se menciona la pérdida dolosa de
la potestad o de la posesion, los casos identificados por Labedn, en
donde el demandado habria deteriorado la posicion del demandante
(D.2.9.1.1), corresponden a claros ejemplos de tal tipo de pérdida.

El ejercicio de la accion noxal requiere el presupuesto fundamental
que el dominus tenga la potestad del esclavo. La pérdida dolosa de
la potestad o de la posesion no permiten al demandante ejercitar tal
accion, pero el pretor le concede la posibilidad de optar por el jura-
mento o el iudicium sine noxae deditione.

Determinar el significado de la pérdida dolosa de la potestad o de la
posesion fue una tarea de la jurisprudencia a partir de los tiempos de
Labedne (D.9.4.24). Si el dominus ordena al esclavo escapar, puede
ser considerado como pérdida dolosa de la potestad y de la posesion
a diferencia del caso en que el servus hubiera escapado sin su orden,
porque en tal situacion el dominus perderia su potestad pero no su
posesion (D.41.2.15).

La enajenacién y manumision del esclavo pueden ser considera-
dos ejemplos de pérdida dolosa de la potestad o de la posesion si la
finalidad precisa del dominus fuera la de sustraerse al ejercicio de
laaccion noxal, pero en el caso en que se concediera al demandante la
posibilidad de ejercitar la accion en contra de una persona diferente,
por ejemplo contra el esclavo liberado o contra el nuevo propietario
que esté dispuesto a asumir su defensa presentando una satisdatio
(D.9.4.39.2), no se podria considerar una pérdida dolosa de la pose-
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sion y el dominus tendra la posibilidad de interponer la exceptio doli
en contra del demandante (D.9.4.24, D.9.4.39.2).

Nosotros creemos que matar el esclavo con la precisa finalidad de
evitar el ejercicio de la accion noxal pudiera configurar una pérdida
dolosa de la potestad o de la posesion, si bien no tenemos referen-
cias en las fuentes; pero si tal hecho hubiera sido el resultado de una
punicion del dominus hacia el esclavo por el delito cometido contra
una tercera persona, deberia excluirse la intencion dolosa, porque la
finalidad era diferente.

El dominus que pierde con dolo la potestad o la posesion del es-
clavo y jura falsamente no haberlo perdido con dolo, si bien no se
encontrara juridicamente obligado hacia el demandante, sufrira las
consecuencias del periurium. Por el contrario si hubiera sido con-
denado en un iudicium sine noxae deditione porque el demandante
hubiera sido capaz de demostrar la pérdida dolosa de la potestad o
de la posesion, estaria obligado al mismo modo del que tuviera la
potestad del esclavo y falsamente hubiera respondido de no tenerla
(D.50.17.131).

Mientras que el ejercicio de la accion noxal tendria como finalidad
que el dominus pagase un resarcimiento al demandante por el delito
cometido por el esclavo procediendo a su noxae deditio (si no qui-
siera defenderlo), o condendndolo a la noxae deditio o al pago de la
litis aestimatio (si lo hubiera defendido y se hubiera demostrado en
juicio su culpabilidad); en el caso de la actio sine noxae deditione la
finalidad seria la de obtener el resarcimiento aun en el caso en que
el dominus hubiera perdido dolosamente la potestad del esclavo o
hubiera declarado falsamente no tenerlo. En este tipo de juicio el
punto central de la controversia no era determinar si el esclavo habia
cometido o no el delito, sino demostrar que el dominus habia dado una
respuesta falsa a la interrogatio an in potestate eius servus sit; por esto
claramente Paulo en D.9.4.22 4 afirmaba que ganara el demandante
si puede demostrar que el esclavo se encontraba en su potestad o que
con dolo habia hecho en modo de no tenerlo, mientras que perdera
el juicio si no lograra demostrar tal hecho, sin hacer referencia al
delito cometido por el esclavo: per quod vincet, si probaverit eum in
potestate esse vel dolo eius factum, quo minus esset: qui autem non
probaverit in potestate adversarii esse servum, rem amittit.

B
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Que la finalidad de la actio sine noxae deditione no sea la de punir
el dominus que habia declarado falsamente no tener la potestad del
esclavo o que habia hecho en modo de no tenerlo con base en su dolo
sino la de evitar que el ofendido por un delito pudiera quedar sin
resarcimiento puede ser demostrado ampliamente: asi, en el caso en
que el esclavo hubiera sido de diferentes copropietarios, el deman-
dante habria debido escoger a alguno de ellos para demandarlo con
la actio sine noxae deditione (D.9.4.26.1), una situacién imposible
si la finalidad de la accion fuera la de punir el dolo. Si uno de los
copropietarios no habia declarado falsamente, mientras los otros si,
el ejercicio de la accion noxal excluiria la actio sine noxae deditione
en contra de los otros copropietarios que falsamente habian negado
tener la potestad del esclavo o que con dolo habian hecho en modo
de no tenerla (D.9.4.26.2).

La pérdida dolosa de la potestad o de la posesion excluia el ejercicio
de la accion noxal en el transcurso de la edad clasica; el pretor en
lugar de conceder al ofendido por un delito cometido por el esclavo
la posibilidad de ejercitar la accion noxalmente en contra del dominus
que habia perdido con dolo la potestad o la posesion del servus, con-
cede en el edicto la actio sine noxae deditione con la cual era posible
demandar al mismo dominus que habia perdido con dolo la potestad
0 la posesion. La funcion de la jurisprudencia fue la de determinar
el significado de tal concepto.
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[. INTRODUCCION

¢Por qué hablar del derecho monetario y de la numismatica en una
investigacion juridica? Tal vez pueda ser una pregunta que se haga
el lector al revisar el titulo de este trabajo. Pues bien, la razon que
nos lleva a hacer una referencia a dichas disciplinas en este estudio,
se debe a que en México las mismas han sido escasamente -tratadas
y peor aun, a pesar de la trascendencia que tienen en el ambito de la

427



428 DAVID HERNANDEZ GONZALEZ

moneda, su relacion no ha sido desarrollada por las doctrinas juridica
y numismatica nacional.'

En ese sentido, estimamos que los vacios que se presentan sobre el
particular deben ser subsanados, puesto que tanto el derecho moneta-
rio como la numismatica tienen contenidos que nos pueden ayudar a
forjar una verdadera cultura monetaria, la que resulta necesaria para
comprender nuestra actitud y forma de pensar en torno al dinero,
que desde antafio ha sido un bien de gran utilidad para el hombre,
constituyéndose como uno de los pilares fundamentales de la cultura
moderna y una realidad social de primerisimo orden.

Ahora bien, jcomo llenar esos vacios? Para tales efectos, debe-
mos sefalar que en este trabajo partiremos de una breve explicacién
del concepto de dinero y se hara referencia a su concrecién en la
moneda, con el objeto de presentar un primer contacto de dicho bien
con el derecho y la numismatica. Con base en ello, sefialaremos el
contenido del derecho monetario y de la propia numismética, para
estar en posibilidades de precisar la vinculacién cientifica entre ambas
disciplinas y la repercusion que tienen en la cultura monetaria y, por
ende, en la cultura en general.

Estamos conscientes de que nuestras ideas pueden ser objeto de
criticas, situacion que al final del camino es lo que buscamos, pues
resulta evidente que éstas provocaran el desarrollo e impulso de
nuestras disciplinas, que han tenido cierta estatica en estos tltimos

afios y que poco a poco han recobrado su propia dindmica en nuestra
realidad.

[I. BREVE EXPLICACION SOBRE EL DINERO

Entrando asi al desarrollo de nuestra investigacion, comenzaremos
por preguntarnos ;qué es el dinero? Sobre el particular, debemos

' Sobre esta afirmacién, debo reconocer que la idea de hablar del derecho monetario y de
la numismética se la debemos a nuestro querido maestro, don Francisco BORIA MARTINEZ,
quien a través de sus platicas y con el estudio de sus diversas investigaciones nos dio la
pauta para comprender la existencia y alcance de su relacion. Asi, un primer acercamiento
entre dichas disciplinas lo desarrollamos en los libros /ntroduccion al derecho monetario
mexicano, Senado de la Republica, LX Legislatura, Porria, Meéxico, 2007 y Elementos de

derecho monetario mexicano, asi como en nuestra Introduccion a la numismatica, estas dos
ultimas obras en proceso de publicacién.
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sefialar que la respuesta puede provenir de multiples disciplinas.
Consecuentemente, economistas, historiadores, politicos, numisma-
ticos, juristas, administradores, etcétera, todos han buscado la verdad
acerca del dinero.

En ese sentido, al amparo del derecho, nosotros estamos conven-
cidos de que el dinero, en esencia, es un medio de justicia en las
conmutaciones o intercambios de bienes o servicios, ya que al ser
una de sus funciones econdmicas la de ser medida de valor de dichos
bienes o servicios<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>